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INFORMACION & SOLUCIONES

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, primero (01) de abril de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion numero: 50001-23-31-000-2005-30281-01 (50.217)
Actor: Ecopetrol S.A

Demandados: Sociedad Tecni JB y MP Ltda.

Asunto: Accién Contractual (Sentencia)

Contenido: Descriptor: Se niegan las pretensiones de la demanda porque los perjuicios y
sobrecostos peticionados fueron objeto del acta de liquidacion bilateral del contrato en la cual no se
hicieron las salvedades correspondientes. Restrictores: Incumplimiento contractual - Alcance de la
pretensibn de incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los perjuicios derivados del
incumplimiento — Liquidacién del contrato - El principio de buena fe contractual - Oportunidad de las
reclamaciones en materia contractual — Salvedades.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora® contra la sentencia
del 16 de octubre de 2013? proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, que resolvio
negar las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido

El 26 de mayo de 20052 Ecopetrol S.A, por intermedio de apoderado judicial presentd
demanda contra la Sociedad Tecni JB y MP Ltda., para que se realizaran las siguientes

declaraciones y condenas:

1. Que se declare la existencia del contrato GPY - C- 084 - 02 y sus actas de ampliacién de

plazo, suscrito entre la parte actora y la Sociedad Tecni JB y MP Ltda.

2.- Que se declare que la sociedad demandada incumplié el contrato GPY - C — 084 — 02,
el cual le causo perjuicios a Ecopetrol S.A. y ameritd que éste ultimo ‘pretendiera hacer
efectiva la pdliza de garantia de cumplimiento presentada por el contratista Tecni JB y MP

Ltda., para amparar el contrato”.

! Fls.251-269 C.P
2 Fls.242-249 C.P
SFIs.2-20C.1



2

Accion Contractual — Exp. 50.217
De: Ecopetrol S.A
Contra: Sociedad Tecni JB y MP Ltda.

3.- Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Sociedad Tecni JB
y MP Ltda., al pago de los siguientes perjuicios materiales:

3.1.- A titulo de dafio emergente:

(i) El costo de oportunidad de los dineros invertidos en la ejecucién de la obra contratada,
por la no utilizacién de los activos que debian construirse bajo el contrato GPY- C-084-02.

(i) La suma de $3.162.867, por concepto de perdida de los beneficios tributarios a los que
tenia derecho en el afio 2002, y los cuales perdi6é por la no entrega por parte de la sociedad

demandante de las obras contratadas en el plazo previsto en el contrato GPY- C-084-02.

(iii) El equivalente a $1.189.071.007 por concepto de mayores costos de personal, de
interventoria y de contratos adicionales para concluir las obras no terminadas por la

sociedad actora.

(iv) El valor de $27.789.789.86 por concepto de del costo de oportunidad de los dineros que
por concepto de clausula penal pecuniaria se hubiesen podido recibir por reclamacion de la
péliza de cumplimiento ante la Compafiia de Seguros y que en razén a la falsedad de la

misma no fue posible cobrar por parte de Ecopetrol’.

3.2.- A titulo de lucro cesante las utilidades netas que Ecopetrol S.A dej6é de percibir por el

atraso en la puesta en funcionamiento de la construccién de las obras y montaje de
equipos para la ampliacion del tratamiento de aguas de las estaciones APIAY y SURIA en
la Gerencia Llanos, entre la fecha pactada en la Ultima acta de ampliacion de plazo de
entrega del contrato GPY — C — 084 — 02 (14 de febrero de 2003) y la fecha de ejecutoria

de la sentencia.

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la

Sala sintetiza asi*:

El dia 3 de octubre de 2002, Ecopetrol S.A y la Sociedad Tecni JB y MP Ltda.,
suscribieron el contrato No. GPY-C-084-02, cuyo objeto consistia en la construccion de
las obras y montaje de equipos para la ampliacion de aguas de las estaciones Apiay y

Suria de la Gerencia Llanos de Ecopetrol S.A.

4Fls.5-11C.1
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Ahora bien, durante la ejecucion del contrato No. GPY-C-084-02, se presentaron los
siguientes hechos generadores de incumplimiento:

2.1- Incumplimiento del contratista en obligaciones laborales: La sociedad contratista al no

reconocer a sus trabajadores, el pago de las prestaciones sociales a su favor, Ecopetrol
S.A cancel6 al personal los montos que éste les adeudaba por concepto de némina y
liguidacion, los cuales ascendieron a $264.707.344.

2.2.- Incumplimiento de la Sociedad Tecni JB y MP Ltda., en la entrega a la interventoria

de la constancia de la inspeccién de trabajo de la jurisdiccion donde se realizaron las obras,
los paz y salvos por aportes en la ISS, EPS, ARP, ICBF, SENA, FIC y la respectiva Caja de

Compensacion Familiar y de los planos AS — BUILT de las obras ejecutadas.

2.3.- Incumplimiento _de las obligaciones con los proveedores: “Los proveedores del

contratista radicaron permanentemente ante la interventoria CIC LTDA., reclamaciones
debidamente soportadas de las obligaciones del contratista, hasta por un monto total de
cuatrocientos veinticinco millones setecientos quince mil quinientos veintilin pesos
($425.715.521), las cuales corresponden a cuentas por pagar del contratista para con 54

proveedores”.

2.4.- Incumplimiento en la celebracion de subcontratos de la obra contratada estipulada en

la_clausula trigésima primera del contrato No. GPY-C-084-02 ya que la sociedad

demandada no formaliz6 los subcontratos ante la interventoria.

2.5.- Incumplimiento del contratista al dejar de ejecutar aproximadamente el 8% de la obra

a la finalizacion del contrato, situacion esta que llevé a que Ecopetrol S.A suscribiera los
contratos No. GPY- C-015-03, GPY- C- 019-03 y GPY-C-016-03 con el fin de culminar las

obras no terminadas por ésta.

3. El trdmite procesal

3.1- Admitida la demanda® y notificada la Sociedad Tecni JB y MP Ltda®, dentro del
término de fijacion en lista contestd’ en el sentido de oponerse a las pretensiones, con

fundamento en que:

SFls.41-42C.1
6FIs.60y 64 C.1
"Fls.65-74 C.1
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“...) 4.1.- Al hecho cuatro punto uno no es cierto por cuanto el contratista si dio
total cumplimiento razén por la cual se present6 doble pago de sus trabajadores ya
qgue Ecopetrol por no suministrarle los dineros al contratista si le exigié que tenia
qgue poner al dia en diciembre de 2002 y enero de 2003 las obligaciones
parafiscales del propio bolsillo de Tecni JB y MP Ltda., siendo este un claro
incumplimiento por parte del contratante y para ello se hace necesario que se
oficie a SaludCoop E.P.S de los Llanos Orientales de Villavicencio en donde le
adeudan dineros por concepto de estos dobles pagos al contratista y se esta
solicitando el reintegro al igual que los del ISS.

5.1.- Al hecho cinco punto uno, en este caso que informacién tenia que entregar
de actuaciones realizadas de manera directa por Ecopetrol en donde todos los
soportes y demas los tenia solamente el contratante, por lo tanto no es cierto que
estuviese obligado a entregar informes en este punto ya que Ecopetrol siempre era
el que pagaba y a TECNI JB y MP Ltda., jamas permiti6 administrar su dinero de
contratista.

6.1.- Al hecho seis punto uno es cierto pero producto del incumplimiento de
Ecopetrol como ya se dijo de no pagar lo causado y facturado al contratista, y esto
se acepta y reconoce plenamente por el demandante que era Ecopetrol el que
terminaba siendo el patrono de trabajadores que no estaban a su cargo y en vez
de pagar al contratista preferia admitir el escandalo de los proveedores por la
negligencia de no pagar lo que obligaba pagar al contratante.

()

8.1.- Al hecho ocho punto uno, no es cierto ya que ejecuté el 94% de acuerdo al
acta final. A pesar de todos los incumplimientos del contratante.

8.2.- Al hecho ocho punto dos, no es cierto y se pretende impresionar con una cifra
inexacta por cuanto solo fue el 6% el saldo pendiente y el contratista pidié
terminarlo pero Ecopetrol prefiri6 pagar cuatro veces méas dicho saldo para
perjudicar totalmente al contratista, pero esto demuestra que la mayor cantidad de
obra y adiciones en tiempo tenian logica y por ello si adjudicé a dedo este saldo
con un gran mayor valor para no tener que re liquidar ni incurrir en los errores ni
incumplimientos que tuvo TECNI JB y MP Ltda.

(..).

3.2- Por medio de escrito de 11 de enero de 20088, la Sociedad demandada presento las

siguientes excepciones:

() Falta de legitimidad en la causa y de nexo causal en la medida que Ecopetrol S.A no

sufrié perjuicio alguno durante la ejecucién del contrato No. GPY-C-084-02.

(i) Caducidad de la accion por cuanto “se presentd la demanda el dia 26 de mayo de

2005 y fue admitida después de esta fecha por fuera de los términos”.

8Fls.72-74C.1
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3.3.- Después de decretar® y practicar pruebas, se corrié traslado a las partes, para que
alegaran de conclusion'?, y al Ministerio Publico para que rindiera el concepto de rigor,
oportunidad que fue aprovechada por Ecopetrol S.A' y la Sociedad demandada?.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Como se anoté ad initio de esta providencia, el 16 de octubre de 2013 el Tribunal

Administrativo del Meta neg6 las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision el A quo considero:

1.- De conformidad con los medios probatorios “se establece que las viscitudes
presentadas en la ejecucion del contrato no pueden atribuirse de manera exclusiva al
contratista y en aplicacion del principio de equidad contractual no se puede predicar
llanamente un incumplimiento, sin ponderar el reducido porcentaje de la obra que se dejé

de ejecutar (6%) frente al cuantioso desequilibrio financiero padecido por el contratista”.

2.- Los perjuicios reclamados por Ecopetrol S.A., derivados del costo de oportunidad por
la no utilizacion de los activos, la pérdida de beneficios tributarios, los excesivos costos
administrativos en los que incurrio por el incumplimiento del contratista, no fueron

acreditados dentro del plenario con el rigor que era necesario.

ll. EL RECURSO DE APELACION

El 13 de noviembre de 2013 el apoderado judicial de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion®® en el que solicitd que se revoque la sentencia proferida el 16 de
octubre de 2013 por el Tribunal Administrativo del Meta, con fundamento en los siguientes

motivos:

1.-De conformidad con el acta de liquidacion bilateral del contrato No. GPY-C-084-02, se
encuentra demostrado que la Sociedad demandada admiti6 el incumplimiento del

contrato.

De igual forma, al tenor del anterior medio probatorio la parte actora manifesté que el

contratista admitio estar conforme con el reconocimiento economico hecho por ella, por

9 FIs.95-96 C.1

10 F|s.202 C.1

11 FIs.208-216 y 223-231 C.1
12 Fls.217-222 C.1

13 FIs.251-269 C.P



6

Accion Contractual — Exp. 50.217
De: Ecopetrol S.A
Contra: Sociedad Tecni JB y MP Ltda.

concepto “relacionado con la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato GPY-C-084-
027 lo que de suyo “desvirtua el incumplimiento que este concepto pudiera hacerse a la

contratante”.

2.- Los perjuicios solicitados en la demanda se encuentran acreditados con los siguientes
medios probatorios: Memorando IUC-3-061 proferido por la Coordinacion de Normas y
Tributario, certificado del Jefe de la Regional Central de Gestion de Personal, las copias
de los contratos y las actas de liquidacion de los contratos GPY-C-015-03, GPY-C-019-03
y GPY-C-016-03, el memorando FT000459 expedido por la Unidad de Funcionamiento y

Tesoreria de Ecopetrol S.A y el dictamen pericial que obra en el plenario.

IV TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala por medio de auto de 12 de mayo de 2014 corri6 traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusién y al Ministerio Publico* para que rindiera el

respectivo concepto, oportunidad que sélo fue aprovechada por la parte demandada®®.

En consideracién a que el expediente se encuentra al despacho del Consejero Ponente
para elaboracion del fallo y no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo
actuado, la Sala de Subseccion C procede a desatar la alzada, previas las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por los
actores, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para
sustentar su decision: 1. El incumplimiento contractual; 2. Alcance de la pretension de
incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los perjuicios derivados del incumplimiento;
3. Liquidacién del contrato; 4. El principio de buena fe contractual; 5. Oportunidad de las

reclamaciones en materia contractual — Salvedades; 6. Analisis del caso concreto.

1. El incumplimiento contractual

En lo que tiene que ver con el incumplimiento contractual ésta Subseccién ha sefalado

con precision:

14 FIs.276 C.P
15 FIs.282-284 C.P
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“Los contratos, amén de regular o extinguir una relacion juridica de contenido
econdmico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en
las relaciones juridicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe
desplegar una conducta (la prestacion) en favor de la otra (el acreedor), se sigue
gue el comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor so6lo puede
ser tenido como satisfaccién de la prestacion (pago) en la medida en que se ajuste
plenamente a lo convenido.

No otra cosa se deduce de lo preceptuado en los articulos 1626, 1627 y 1649 del
Cadigo Civil al disponer, respectivamente, que el “pago efectivo es la prestacion de
lo que se debe’, que “el pago se hara bajo todos los respectos en conformidad al
tenor_de la obligacién; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan
las leyes” y que “el deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo
gue se le deba, salvo el caso de convencion contraria, y sin perjuicio de lo que
dispongan las leyes en casos especiales.™®

En consecuencia, se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no se

satisface en la forma y en la oportunidad debida vy si ademds esa insatisfaccion es

imputable al deudor.

Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no
cumplimiento™’ y esta situacién, por regla general,’® no da lugar a la responsabilidad

civil.*®

En conclusién, el incumplimiento se entiende como la inejecucién por parte del deudor de

las prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él.

2. Alcance de la pretensién de incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los

perjuicios derivados del incumplimiento?.

Con relacion a los elementos estructuradores de la pretensién de incumplimiento del
contrato y sobre la pretension declarativa de incumplimiento del contrato por una de las

partes, se ha precisado lo siguiente:

“El fundamento de esta pretension radica en la denominada condicion resolutoria
tacita prevista en el articulo 1546 C. C., segun la cual “en los contratos bilaterales
va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cumplimiento por uno de los

16 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccién C, sentencia de 22 de octubre de 2015, Exp.
48.061, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

17 F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones. Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2004, p. 237

18 Se exceptla el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder adn en el evento
de fuerza mayor o caso fortuito, tal como se desprende de los incisos finales de los articulos 1604
y 1616 del Codigo Civil

19 Articulos 1604, inc. 2°, y 1616, inc. 2°, ibidem.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, sentencia del 7 de septiembre de 2015, Exp. 43769,
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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contratantes de lo pactado”. Puede, en estos casos, el contratante cumplido o
guien se hubiere allanado a cumplir solicitar la terminacién o resolucién del
contrato, o su cumplimiento, al igual que la indemnizacion consecuente de los
perjuicios que se le hubieren causado con el incumplimiento. Para la Corte
Suprema de Justicia, se trata de “sanciones destinadas a dotar las obligaciones de

. |
cualidad coercitiva ? .

En cuando al incumplimiento, nos encontramos ante una tipica pretension de
reparacion con ocasion de la no sujecién a lo pactado, por cualquiera de las partes
del contrato. Implica una declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento
consiguiente de las indemnizaciones correspondientes de acuerdo con lo pedido y
demostrado por la parte que se crea lesionada por el presunto incumplimiento de
la otra.

(-)

La resolucién”” judicial del contrato por incumplimiento es considerada un modo de
resolver los mismos: “estos son privados total o parcialmente de su eficacia, a
causa del incumplimiento culposo de las obligaciones a cargo de una de las
partes, si el contrato es bilateral [...] o del incumplimiento de la Unica parte obligada
por el contrato unilateral”; en estos eventos se requiere de pronunciamiento
judicial, que declare el incumplimiento y ordene la terminacién o resolucién del

23
contrato .

Desde esta perspectiva, se han planteado varios elementos caracteristicos de este
tipo de pretension dentro de la accion contractual: el primero hace referencia al
incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales por una de las partes o
de la que resulte obligada si el contrato es de los calificados como unilaterales por
el Cdédigo Civil, esto es, que a partir de criterios unilaterales una de las partes
incurre en desconocimiento de sus obligaciones en perjuicio de la otra. Conlleva,
por lo tanto, la mora del contratante demandado, o retardo culpable y renuente de
una de las partes a cumplir lo pactado Sin embargo el caracter culposo en el
incumplimiento excluye la procedencia de la pretension en los casos en que la
inejecucion del contrato hubiere sido producida por situaciones riesgosas como el
caso fortuito y la fuerza mayor.

Lo segundo se refiere a que no puede existir incumplimiento, ni culpa en el
contratante actor, cuando la otra parte no ha cumplido lo que le corresponde, caso

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de noviembre de 1964.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de
octubre de 2003, Exp. 14394, C. P.: MARIA ELENA GOMEZ GIRALDO: “Es importante destacar que
aunque las partes dejaron suspendido indefinidamente el contrato de obra publica 123 de 1994 y
no ha sido posible un acuerdo para continuar su ejecucién, no procede la recision del mismo con
fundamento en el mutuo disenso tacito de las partes, porque ello no fue pedido, y como la recisién
y la resolucién son figuras juridicas sustancialmente diferentes, una decisién en el sentido
resultaria abiertamente incongruente. En efecto: el mutuo disenso del contrato conocido como
recision esta fundado en lo dispuesto en los articulos 1602 y 1625 C. C.; consiste en la prerrogativa
de la que son titulares las partes de un contrato para dejarlo sin efectos, mediante una
manifestacion expresa de voluntad o mediante conductas o comportamientos que se traducen en
el desistimiento del negocio celebrado. Es por tanto una figura sustancialmente diferente a la
resolucién del contrato contemplada en el articulo 1546 C. C., si se tiene en cuenta que esta Ultima
figura se fundamenta en el incumplimiento de uno de los contratantes, en tanto que el mutuo
disenso o recision tiene fundamento en la voluntad expresa o tacita de los contratantes”.

23 GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ y EDUARDO OSPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y de los
demés actos o negocios juridicos, Bogota, Edit. Temis, 1994, p. 550. El articulo 1546 “abona la
tesis doctrinaria de que la accion resolutoria es un derecho de los acreedores, tan principal como lo
son la accién ejecutiva y la de indemnizacién de perjuicios”.
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en el cual se estructura la figura legal de la excepcién de contrato no cumplido a
gue hace relacion el articulo 1609 C. C., evento ese en donde se supone, si se
prueba el incumplimiento de la otra parte, la inexistencia de culpa en quien se

. . 24
abstiene de cumplir por esta causa .
(...)

Al respecto, esta Subseccidén ha hecho eco de estos planteamientos destacando:

(...

2. El incumplimiento, entendido como la inejecucién por parte del deudor de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al
deber de indemnizar perjuicios si es que esa inejecucion le ha causado un dafio al
acreedor.

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este
puede consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o
en la congoja 0 pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad
contractual un incumplimiento puede causar, 0 no, una lesién de ésta naturaleza y
es por esto que no puede afirmarse que todo incumplimiento irremediablemente
produce una merma patrimonial, impide la consecucién de una ventaja o produce
un dafio moral, maxime si se tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dafio
y la prestacion como objeto de la obligacion.

Causar un dafio genera la obligacién de reparar el perjuicio causado con él pero si
el acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligacién y que por
consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacién, aquel tiene la
carga de demostrar su existencia y su cuantia.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el articulo 177 del
C. P. C. al preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’, sino también, y
particularmente para la responsabilidad contractual, en el articulo 1757 del C. C. al
disponer que “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas
o esta.”

Asi que entonces es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la
ocurrencia del dafio y la cuantificacién del perjuicio sin que pueda descargar en el
juzgador todo el peso de esa carga aunque éste, desde luego, cuenta con la
facultad oficiosa en materia probatoria pero dentro de los precisos limites previstos
en el articulo 169 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafio y a la cuantia
del perjuicio, no podra abrirse paso la pretensidon indemnizatoria pues sin la
certeza de la ocurrencia del dafio y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad
esta irremediablemente condenada al fracaso.

3. Si se tiene en cuenta que la responsabilidad derivada del contrato persigue la
indemnizacién de los perjuicios causados, como ya se dijo, y que en la
responsabilidad contractual el deudor debe estar en mora pues de lo contrario no
puede reclamar la indemnizacion de perjuicios ni la clausula penal en su caso, tal
como lo pregonan los articulos 1594 y 1615 del Codigo Civil, es conclusion

24 |bid., pp. 556 a 558.
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obligada que si alguno de los contratantes ha incumplido el otro no estara en mora,
pues asi lo dispone el articulo 1609 del Codigo Civil, y por consiguiente el
incumplido no puede reclamar perjuicios o la pena.

No otra cosa puede deducirse de las normas antes mencionadas que a la letra
expresan:

“Articulo 1594. Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor
demandar a su arbitrio la obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacién
principal...”

“Articulo 1615. Se debe la indemnizacién de perjuicios desde que el deudor se ha
constituido en mora, o, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la
contravencion.”

“Articulo 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o
no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

3. Liquidacion del contrato — Liquidacion bilateral

Con relacion a la liquidacion del contrato, el Consejo de Estado ha expresado que ella es
“una actuacién administrativa posterior a su terminacién normal (culminacién del plazo de
ejecucién) o anormal (verbigracia en los supuestos de terminacion unilateral o caducidad),
con el objeto de definir si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las
partes, hacer un balance de cuentas para determinar quién le debe a quién y cuanto y
proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar, y dar asi

finiquito y paz y salvo a la relacién negocial™®.

Del mismo modo se ha dicho que la liquidacion es “(...) un corte de cuentas, es decir una
etapa del negocio juridico en que las partes hacen un balance econdémico, juridico y
técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el contratista definen el estado
en que queda el contrato, o mejor, la situacién en que las partes estan dispuestas a recibir
y asumir el resultado de su ejecucion™’; de igual forma que “corresponde al balance,
finiquito o corte de cuentas que realizan y acogen de manera conjunta las partes del
respectivo contrato, por tanto esta modalidad participa de una naturaleza eminentemente

negocial o convencional™®.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 24 de julio de 2013, Exp. 25131. Reiterado en fallos de 26 de marzo de 2014, Exp.
22831y Exp. 31.276 de 16 de marzo de 2015; Exp. 31.618.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4 de
junio de 2008, expediente 16.293.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 14 de
abril de 2010, expediente 17.322.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 31 de marzo de 2011, expediente 16.246.
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Asimismo, la Sala ha sostenido que “es una operacién administrativa que sobreviene a la
finalizacion de un contrato, por cumplimiento del plazo anticipadamente, con el propésito
de establecer, de modo definitivo, las obligaciones y derechos pecuniarios de las partes y

su cuantia,’?°.

También se ha dicho que la liquidacion del contrato estatal “consiste en una actuacion
tendiente a establecer el resultado final de la ejecucion contractual, en cuanto al
cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista, los pagos efectuados por la
entidad contratante, los saldos pendientes, las mutuas reclamaciones entre las partes, las
transacciones y conciliaciones logradas, etc, y de esta manera finiquitar la relacién

negocial™®.

No obstante lo anterior, esta Corporacidon en reciente pronunciamiento consideré que
como no existia claridad en cuanto a la naturaleza juridica de la liquidacion del contrato,
por cuanto se catalogaba indistintamente como actuacion administrativa, como una etapa
del negocio juridico, como una operacion administrativa y como una modalidad de
naturaleza negocial, procedié en consecuencia a definir la liquidacion de mutuo acuerdo

del contrato estatal como:

“(...) El acuerdo que celebran las partes de un contrato estatal para determinar los
derechos y obligaciones que aun subsisten a favor y a cargo de cada una de las
partes contratantes, todo con la finalidad de extinguir de manera definitiva todas

las relaciones juridicas que surgieron como consecuencia del contrato estatal

precedentemente celebrado®'”.

En consecuencia, durante el término de la liquidacién del contrato a las partes les
incumbe: (i) establecer las prestaciones ya realizadas durante el término de ejecucion del
contrato; (ii) relacionar las obligaciones que aun subsisten entre ellas; y (iii) acordar los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar segun lo dispuesto en el articulo
60 de la Ley 80 de 1993,

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
sentencia del 6 de febrero de 2011, expediente 14.823.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién B,
sentencia del 29 de febrero de 2012, expediente 16.371.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C,
sentencia de 18 de julio de 2012, expediente 22.221

32 Articulo 60°.- De Su Ocurrencia y Contenido. Modificado por el art. 217, Decreto Nacional 019
de 2012. Los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en
el tiempo y los deméas que lo requieran, seran objeto de liquidacion de comudn acuerdo por las
partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del término fijjado en el pliego de
condiciones o términos de referencia o, en su defecto a mas tardar antes del vencimiento de los
cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicién del acto administrativo
que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. Inciso derogado por el
art. 32 de la Ley 1150 de 2007, excepto el texto subrayado.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322#217
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322#217
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
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Igualmente, en virtud del principio de la buena fe objetiva que se debe guardar durante la
etapa de liquidacion del contrato, las partes tienen la obligacion de enterar a la otra, de
manera clara y expresa, de todas aquellas circunstancias o razones, que den lugar a su

inconformidad con el finiquito total que se propone, en otras palabras:

“...) En la liquidacién bilateral del contrato, quien esté inconforme con las cuentas
gue se presentan y el finiquito que se propone debe ineludiblemente expresar con
qué y por qué no estd de acuerdo y por consiguiente pedir o exigir el respectivo
reconocimiento, de todo lo cual debe dar cuenta el acta respectiva pues ésta sera
finalmente la prueba de que expresd su inconformidad y que exigié el derecho que
creia tener.

Dicho de otra manera toda reclamacién en la liquidacién bilateral de un contrato
estatal supone no sélo que se consigne en el acta la correlativa salvedad sino
también, y ante todo, la expresion clara y expresa de cuales son los aspectos y
puntos que motivan su inconformidad.

Asi que una salvedad sin que se hayan expresado de manera clara los aspectos y
puntos que motivan la reclamacion, asi como la expresién de aspectos y puntos
gue motivan una reclamacion sin que finalmente haya salvedad alguna, equivale
lisa y llanamente a conformidad.

Y la razén para que esto sea asi no es otra que el principio de la buena fe obijetiva,
en su manifestacion del deber de informacién, pues de lo contrario la parte
reticente, contrariando la lealtad y la rectitud que debe imperar en los negocios
juridicos y en el trafico juridico en general, quedaria habilitada para sorprender a la
otra con exigencias o0 reconocimientos que en su momento no fueron propuestos ni
dados a conocer.

Por esto es que el precedente jurisprudencial de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado ha venido insistiendo en que quién no hace salvedades claras y
expresas en el acta de liquidacién no puede luego concurrir ante la jurisdiccion

contencioso administrativa a pretender el reconocimiento de derechos que al

momento de la liquidacion no reclamé ni salvé®”,

Por ultimo, en concordancia con la jurisprudencia de esta Corporacion la doctrina ha
considerado que en virtud del principio de la autonomia dispositiva, las partes durante la
liquidacion del contrato gozan de la facultad de celebrar acuerdos, siempre que estén

dirigidos a circunstancias accesorias y de poca entidad, tendientes a dejar perfeccionada

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a gue haya
lugar.

En el acta de liguidacién constaran los acuerdos, conciliaciones vy transacciones a que llegaren las
partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extensién o ampliacion, si es del caso, de la garantia
del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisién
de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la
responsabilidad civil y, en general para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad
a la extincién del contrato.

33 |bidem.
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la liquidacién del contrato, pero sin que ello conlleve revivir el objeto del convenio ni el

término de su ejecucion.

“...) En virtud del principio de autonomia de la voluntad son tan amplias las
posibilidades de accién de las partes en la liquidacién que éstas pueden llegar a
acuerdos, con el fin de solucionar diferencias, que impliqguen una prolongacion de
obligaciones mas all4 del contrato. Lo anterior no significa que la liquidacién sea
un campo para revivir los términos del contrato principal. Todo lo contrario, implica
gue, de manera excepcional y cuando las circunstancias y la buena administracion
lo ameriten en aras de proteger los intereses patrimoniales, se puedan, en
determinados casos, realizar ciertas actuaciones de ejecucion con el fin de dejar a
paz y salvo la relacion negocial.

Con independencia de los acuerdos a que lleguen las partes, durante este periodo
es posible que la administracion haga uso de sus facultades excepcionales para
disciplinar el cumplimiento del contrato. En recientes modificaciones
jurisprudenciales el Consejo de Estado, en nuestra opinién de manera oportuna y
necesaria para los intereses publicos, consideré que el periodo para la liquidacion
del contrato era parte de la relacion contractual, y por lo tanto un lapso adecuado
para pronunciarse sobre el cumplimiento de las obligaciones®*>*”.

4. El principio de buena fe contractual®

Esta Subseccién ha insistido sobre la buena fe contractual, u objetiva, en los siguientes

términos:

“De lo preceptuado en el articulo 871 del Coédigo de Comercio, con redaccion
parecida al articulo 1603 del Codigo Civil, se desprende que en todo el iter
contractual, esto es antes, durante y después de la celebracién del contrato, y aun
después de su extincion, se impone a los intervinientes el deber de obrar de
conformidad con los postulados de la buena fe.®’

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse
de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley,
la costumbre o la equidad natural.”

Pero ademas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma
codificacion ordena que ‘las partes deberan proceder de buena fe exenta de
culpa®® en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se

34 Santofimio Gamboa. Tratado de derecho administrativo, t. iv, cit., cap Il, p. 52

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de
julio de 2000, exp. 12.723

36 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, sentencia de 22 de octubre de 2015, Exp.
48.061, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

87 Aunque el articulo 1603 solo expresa que “deberan ejecutarse”, el entendimiento es que el deber
de buena fe objetiva comprende todo el iter contractual. (La cita es del texto citado).

38 Sobre el desacierto en que incurrié el legislador colombiano al introducir en esta norma la
expresion “exenta de culpa” vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe
objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la distincién de tales conceptos. En:
Revista de Derecho Privado No. 17, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009; M. L.
NEME VILLARREAL. La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiano: una regla cuya
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causen’, precepto este que en la contratacion publica ha de tenerse como un
desarrollo del principio general de planeacién que debe informar a toda la actividad
contractual del Estado.*

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere
estos preceptos consiste en la conviccién de estar obrando conforme a derecho,
en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en
general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el
contrato, independientemente de que esto sea efectivamente asi por haberse
incurrido en un error de apreciacion porque se piensa que lo que en verdad
importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la intima certidumbre
de haber actuado bien.

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicidon porque la buena fe
contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar
actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un
comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por
consiguiente ella, tal como Ilo ha sefalado ésta Subseccién, “consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido,
en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar
un comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucién del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta
propia”* es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede
contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar actuando
conforme a derecho™ o conforme al contrato, pues tales convencimientos son
irrelevantes porque, habida cuenta de la funcion social y econémica del contrato, lo
gue en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal
realizacion de estas funciones dentro del ambito de la legalidad y de la lealtad y
correccion, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento juridico y a lo
convenido.”*

De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter objetivo e impone,
fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo pactado, cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecuciéon de lo convenido, observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, desplegar un comportamiento

gue convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro

aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado No. 18, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2010. (La cita es del texto citado).

39 Sobre el principio de planeacion ésta subseccion expreso: “Dentro de esos parametros, como se
acaba de expresar, se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir
con la obligacion de establecer los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que
seran objeto del contrato que pretende celebrar la administracién de tal suerte que pueda tener un
marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que se presenten durante
el respectivo proceso de escogencia del contratista.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente
22471. (La cita es del texto citado).

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).

4l Ibidem. (La cita es del texto citado).

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 19 de noviembre de 2012, expediente 22043. (La cita es del texto citado).
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contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende, en buena medida, de la
lealtad y correccion de la conducta propia®:.

Es por ello que, ademas, ante la inconformidad con el clausulado contractual o en
presencia de un incumplimiento o alteracién del equilibrio econémico del contrato, la parte
afectada esté en la obligacion de informar inmediatamente tales circunstancias a su co-
contratante, en atencion al principio de la buena fe y a la regla de oportunidad que no
permiten que una de las partes, en el momento en que espera el cumplimiento de la
obligacion debida, sea sorprendida por su contratista con circunstancias que no alegé en
el tiempo adecuado, de manera que cualquier reclamacion o pretensién ulterior es
extemporanea, improcedente e impréspera por vulnerar el principio de la buena fe

contractual*.

Asimismo, tampoco es admisible que una de las partes interprete de forma unilateral las
clausulas inicialmente convenidas en el contrato o negocio juridico estatal con el objeto
de satisfacer sus intereses personales, pues aceptar dicha posibilidad no sélo vulneraria
los principios que rigen la actividad contractual del estado sino el principio de buena fe
objetiva que segun los dictados de los articulos 871 del Cédigo de Comercio y 1603 del
Cadigo Civil debe regir toda relacion negocial.

Y es que, se itera, el principio de la buena fe objetiva impone fundamentalmente que las
partes contratantes respeten y acaten en esencia lo pactado, razén por la cual cualquier
actuacion desplegada por una de ellas tendiente a interpretar unilateralmente las reglas
inicialmente convenidas en perjuicio o desmedro de los intereses de su cocontratante se

tornaria totalmente contraria a dicho principio.

Sobre éste punto es necesario precisar que si bien, por regla general, las partes en un
determinado contrato o negocio juridico de caracter estatal pueden de comin acuerdo
interpretar las clausulas alli convenidas con sujecién a las reglas de interpretacion

previstas en los articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil*® en aras de procurar la adecuada

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).

44 Esta postura se encuentra consolidada de vieja data en la Seccion Tercera del Consejo de
Estado. Al respecto ver: sentencia del 23 de junio de 1992, Exp. 6032; Subseccion B, sentencia del
31 de agosto de 2011, Expediente 18080; Subseccion C, sentencia del 9 de mayo de 2012,
Expediente 22087. y sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27648.

45 ARTICULO 1618. Prevalencia de la intencion. Conocida claramente la intencion de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras.

ARTCULO 1619. Limitaciones del contrato a su materia. Por generales que sean los términos de
un contrato, solo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado.
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y oportuna ejecucion del objeto contractual asi como la satisfaccion de los intereses
generales, dicha facultad no puede ser ejercida por el contratista de forma unilateral y
arbitraria.

5. Oportunidad de las reclamaciones en materia contractual — Salvedades*®

Es este punto es relevante recordar que, ademas de la prueba del incumplimiento y de los
perjuicios que él acarreo en el contratista cumplido, para que prospere una pretension por
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato derivado de dicho incumplimiento,

se requiere que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, esta Sala ha acogido la tesis segun la cual en los casos de alteracion del
equilibrio econdmico del contrato las partes pueden convenir lo necesario para
restablecerlo, suscribiendo “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones
y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses,

si a ello hubiere lugar...”

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que pueden alterar
o han alterado la ecuacion del contrato, llegan a acuerdos tales como suspensiones,
adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., al
momento de suscribir tales acuerdos en razén de tales circunstancias es que deben
presentarse las solicitudes, reclamaciones o salvedades por incumplimiento del contrato,

por su variacion o por las circunstancias sobrevinientes o imprevistas.

ARTICULO 1620. Preferencia del sentido que produce efectos. El sentido en que una clausula
puede producir algin efecto, debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto
alguno.

ARTICULO 1621. Interpretacion por la naturaleza del contrato. En aquellos casos en que no
apareciere voluntad contraria, deberdq estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la
naturaleza del contrato. Las clausulas de uso comun se presumen aungue no se expresen.
ARTICULO 1622. Interpretacidon sistemética, por comparacion y por aplicacién préactica. Las
clausulas de un contrato se interpretardn unas por otras, dandosele a cada una el sentido que
mejor convenga al contrato en su totalidad.

Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia. O por la aplicacién préactica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes
con aprobacion de la otra parte.

ARTICULO 1623. Interpretacion de la inclusién de casos dentro del contrato Cuando en un
contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se entendera por solo eso
haberse querido restringir la convencién a ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se
extienda.

ARTICULO 1624. Interpretacion a favor del deudor. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas
precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las
clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o
deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una
explicacion que haya debido darse por ella.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera — subseccion C, sentencias de 27 de agosto de 2015, Exp. 43.769 y 10
de diciembre de 2015, Exp. 51489, M.P. Jaime Orlando Santofimio.
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Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora se reitera,
la buena fe contractual, que es la objetiva, “consiste fundamentalmente en respetar en su
esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar la

ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, v,

en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta propia”*’

(Se subraya).

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en el
incumplimiento que altera el contrato no se hacen al momento de suscribir las
suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies,
etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamacién o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e imprdspera por vulnerar el principio de la buena

fe contractual.

Y lo propio ocurre en relacién con el acta bilateral de liquidacion final del contrato, la cual,
en tanto negocio juridico, debe contener las solicitudes, reclamaciones o salvedades
fundadas en el incumplimiento del contrato que altera la ecuacién frente a uno de los
contratistas, salvedad que, ademas, debe hacerse de manera concreta y especifica en
cuanto a las circunstancias configurantes del perjuicio frente al cual la parte afectada

debera reservarse expresamente el derecho de reclamar judicialmente su reparacion.

En aplicacion de estas reglas, en recientes pronunciamientos la Sala ha considerado:

“Asimismo, la salvedad formulada por el contratista en el acta de liquidacion
bilateral, ademas de extemporanea, es imprecisa pues no se dijo qué hechos la
constituyen o en qué se hace consistir o cual es el monto aproximado de la
reclamacion, o si se configura en hechos nuevos y posteriores al Ultimo acuerdo

celebrado entre las partes™®,

Ahora bien, al respecto debe decirse que esta postura es de vieja data en la Seccién
Tercera del Consejo de Estado y baste para confirmar lo dicho traer a cuento el siguiente

aparte de la sentencia proferida el 23 de junio de 1992, Exp. 6032:

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,
sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).

48 Consejo de Estado, sentencia de 26 de noviembre de 2015, Exp. 54.563, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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“La anterior manifestacion, sin embargo, no encuentra pleno respaldo en el
proceso, porque lo cierto es que si hubo suspensiones de las obras, atrasos, de
moras, que en Ultimas condujeron a la prolongacién del término contractual
inicialmente sefialado, no todo obedecié a la voluntad exclusiva de la entidad
contratante, sino que hubo acuerdo entre las partes para hacerlo, como se
desprende de las actas de suspensién de obra visibles a folios 63 y 64 del Anexo
No. 1, suscrito por los interventores, Auditor General y el contratista; o bien de las
obras adicionales contratadas, las cuales fueron consignadas en los documentos
“otro si” que reposan en los folios 50 a 60 del Anexo No. 1, suscritos también por
el contratista; asi mismo, obran en autos las solicitudes de prérroga del actor y los
plazos concedidos no sélo en atencidn a esas peticiones, sino para que entregara
la obra contratada en estado de correcta utilizacion.

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el
contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administracién por
prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con las mismas
y en parte fue causante de aquellas. En ningln momento el contratista impugno
tales prorrogas y, si lo hizo, de ello no hay demostracién alguna en el proceso. En
cambio, si se infiere que con las prérrogas y ampliaciones las partes procuraron
superar_las_dificultades que se presentaron, todo con el animo _de obtener la
ejecucién _del objeto contractual y de cumplir _a cabalidad las obligaciones
contractualmente adquiridas. De estas apreciaciones concluye la Sala que no hay
lugar a aceptar el cumplimiento respecto del término del contrato planteado por el
actor...” (Resaltado propio).

Dicha postura fue retomada posteriormente por la Subseccién B de la Seccion Tercera de
ésta Corporacion al sefialar que:

“Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacién con
reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de modificacion,
adicién, prérroga y suspensiones suscritos por las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las exigencias que
sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las prestaciones cumplidas, en
el sentido de que no proceden reclamaciones posteriores para obtener
reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato, cuando no aparecen o
no se hicieron en dichos actos.

Esta Seccién en sentencia de 23 de julio de 1992, rechaz6 una reclamacion de la
contratista después de finalizado el contrato por prolongaciones del plazo
convenido, cuando estuvo de acuerdo con ellas, puesto que se entiende que
mediante estas prdrrogas las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron para la debida ejecucion del contrato

(...)

Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio
como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicé que cuando
se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando las
demds clausulas del contrato incélumes (entre las mismas el precio), no pueden
salir avante las pretensiones de la contratista®®:

“No se probdé procesalmente que BENHUR, dentro del término de ejecucion del
contrato incurrié en sobrecostos superiores a los reconocidos por CEDENAR.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 22 de
noviembre de 2001, Expediente. 13356... (La cita es del texto citado).
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Ademas la Sala destaca gue BENHUR en ejercicio de su autonomia de la
voluntad suscribié contratos adicionales de plazo en los cuales luego de la
modificacion de la clausula original de PLAZO, convino con CEDENAR que las
demas clausulas del contrato, entre ellas el precio, permanecian incélumes”
(subraya la sala).

No sélo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta
los deberes de correccion, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto
de reclamaciones economicas que tengan las partes al momento de celebrar
contratos modificatorios o adicionales cuyo propésito precisamente es el de ajustar
el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacion,
sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una reclamacién
de esa indole. Recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial
implica para las partes la observancia de una conducta enmarcada dentro del
contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben
los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales buscados con el
contrato...

[... ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliquen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés publico que
se presenten y que inciden en las condiciones iniciales o en su precio, originados
en cambios en las especificaciones, incorporacion de nuevos items de obra, obras
adicionales o0 nuevas, mayores costos no atribuibles al contratista que deban ser
reconocidos y revisibn o reajuste de precios no previstos, entre otros, la
oportunidad para presentar reclamaciones econémicas con ocasiéon de las mismas
y para ser reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato modificatorio
o adicional. Igualmente, cuando las partes determinen suspender el contrato
deben definir las contraprestaciones econémicas que para ellas represente esa
situacion, con el fin de precaver reclamaciones y la negativa al reconocimiento por
parte de la entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha de
entenderse que las mismas no existen o no se presentan en caso de que éstas no
las manifiesten en esa oportunidad.

Con mayor razon legal se genera este efecto juridico, tratandose de posibles
reclamos en materia de desequilibrios econémicos del contrato al momento de
convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto el articulo
27 de la Ley 80 de 1993, preceptua que si la igualdad o equivalencia financiera se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, “...las partes adoptaran
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”,
suscribiendo para tales efectos “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos
financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”

Por consiguiente, la omisibn o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones 0 salvedades por incumplimientos previos a la
fecha de celebracién de un contrato modificatorio, adicional o una suspension tiene
por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible
discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el
consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios
actos, o sea “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena
fe que debe imperar en las relaciones juridicas.”®®

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.
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La Subseccion C de la Seccion tercera de ésta Corporacion también acoge dicha posicion

al sefalar:

“Pues bien, la Sala entiende que el término adicional no pudo causar una mayor
permanencia en la obra imputable a la entidad, por varias razones:

En primer lugar, porque este lapso fue objeto de un contrato donde las partes
expresaron su voluntad sobre las condiciones en que se continuaria ejecutando la
obra, de manera que siempre gue se suscribe un contrato adicional la voluntad de
las partes retorna a una posicion de reequilibrio de las condiciones del nuevo
negocio —como _cuando se suscribié el contrato inicial-, porque tanto contratante
como contratista tienen la posibilidad de suscribirlo o0 de abstenerse de hacerlo, vy
si ocurre lo primero, a continuacién pueden establecer las nuevas condiciones del

negocio.

(...)

Esto significa que es perfectamente posible modificar, de coman acuerdo, en los
contratos adicionales, los precios unitarios o globales del contrato a celebrar, bien
para reducirlos o para incrementarlos, definicibn que cada parte valorara y
seguramente concertard en funcion de los precios del mercado del momento.
Claro esta que si desde el negocio inicial el contratista se comprometié en alguna
de sus clausulas a mantener los precios, en caso de que se adicione el contrato,
entonces la libertad de pacto se habrd empefado desde esa ocasién, y a ella se
atendra la parte comprometida. En este mismo sentido ya ha expresado esta Sala
que:

“... En este sentido, tampoco es aceptable, como lo afirma el actor, que por
tratarse de un contrato adicional los precios unitarios debian ser los mismos del
contrato inicial, so pretexto de que este aspecto era inmodificable.

“Este criterio es equivocado, porque bien pudo el contratista asumir una de estas
dos conductas, al momento de celebrar los negocios: i) suscribirlos, pero con
precios de mercado adecuados, es decir, renegociando el valor unitario de los
items —en otras palabras, debié pedir la revisién del precio-, o ii) desistir del
negocio, porgue no satisfacia su pretensién econémica, teniendo en cuenta que
estaba vigente un impuesto que gravaba la actividad adicional que pretendia
ejecutar.

“Es asi como, si acaso se le causé un dafio al contratista se trata de una conducta
imputable a é€l, porque suscribié varios negocios juridicos pudiendo desistir de
ellos, cuando no satisfacian su pretension econémica®.

“Por tanto, es inadmisible que ahora, luego de celebrados y ejecutados los
negocios juridicos, en vigencia de leyes que claramente sefialaban las condiciones
tributarias del momento, solicite una indemnizacion por hechos imputables a la
gestion propia, pues de haber sido precavido no se habrian generado las
consecuencias que dice padecer.”

(--)

En estos términos, el actor pudo acordar nuevos precios, pero no lo hizo; y mal
puede venir ahora, ante el juez, a pedirle que lo haga mediante una sentencia,
cuando debié negociar en su momento este aspecto. Otra cosa seria que se
alegara la materializacion de la teoria de la imprevision, por cuya virtud la

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30
octubre de 2003, Exp. 17.213 (La cita es del texto citado).
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alteracion de las condiciones de un negocio, ya celebrado, por circunstancias
posteriores y ajenas a las partes, se hace dificil en su ejecucion y cumplimiento,
rompiendo la igualdad y el equilibrio del negocio. Pero este no es el caso, porque
sin duda la suscripcion de los dos contratos adicionales -tanto el de valor como el
de plazo-, estaba precedido de las circunstancias que verdaderamente lo
originaron, y fue sobre esas razones -conocidas por el contratista- que se pacto lo
gue consta en esos dos documentos.

En este horizonte, cada parte del negocio se hace responsable de aquello a lo que
se compromete, y asi mismo, mientras nuevas circunstancias no alteren el
acuerdo, se considera que contiene en si su propio reequilibrio financiero®.

En conclusion, para que proceda el restablecimiento judicial de la ecuacion a del contrato
gue se ha visto afectada por el incumplimiento contractual o por cualquier otra causa, es

necesario que se redinan los siguientes requisitos:

1.- Que la ruptura de la ecuacion financiera del contrato (menoscabo) sea de caracter
GRAVE.

2. Que a través del medio probatorio idoneo se encuentre acreditada la relacion entre la
situacion factica alegada como desequilibrante y la ruptura grave del equilibrio econémico.

3. Que la situacion factica alegada como desequilibrante (Ej: incumplimiento) no
corresponda a un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido por una de las

partes contractuales.

4.- Que se realicen las solicitudes, reclamaciones o salvedades de los hechos
generadores de la ruptura del equilibrio financiero, dentro de los criterios de oportunidad
gue atiendan al principio de buena fe objetiva o contractual, esto es que, una vez ocurrido
tal hecho, se efectien las solicitudes, reclamaciones o salvedades al momento de
suscribir las suspensiones, adiciones, prorrogas del plazo contractual, contratos

adicionales, otrosies 0, incluso, el acta bilateral de liquidacion final.
5. Que las solicitudes, reclamaciones o salvedades se realicen de manera especifica y
concreta en cuanto a su concepto, tiempo y valor. Es decir, no tienen validez las

salvedades formuladas en forma general o abstracta.

6. Analisis del caso concreto

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 9 de mayo de 2012, Expediente 22087. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 10 de septiembre de
2014, Expediente 27648
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6.1 Hechos probados

1. Cronoldgicamente, en el plenario se encuentra acreditado que el 3 de julio de 2001 la
Comparfia Aseguradora Confianza S.A. le comunicO a Ecopetrol S.A., que todas las
pélizas expedidas en la ciudad de Barrancabermeja eran fraudulentas y no tenian validez
frente a la Compafiia por cuanto en dicha ciudad no tienen sucursal ni agente autorizado
para expedir dichas garantias®?.

2. De otra parte, se encuentra acreditado que en el mes de agosto de 2002 Ecopetrol
S.A., elaboré6 los términos de referencia para contratar la “construccién de las obras y
montajes de equipos para la ampliacion del tratamiento de aguas de las Estaciones Apiay

y Suria en la Gerencia Llanos™.

Para la ejecucion de dicha obra Ecopetrol asign6 un presupuesto de $1.777.937.948 (sin
incluir IVA); determin6é dentro de los aspectos que debian tenerse en cuenta para la
fijacion del valor de la propuesta lo referente a la contratacion®; fijo el plazo para la
ejecuciéon en 60 dias calendario contados a partir de la fecha de suscripciéon del acta de
inicio del contrato, el cual configuraria el plazo de vigencia total del contrato junto con 3
meses mas para para la liquidacién final del contrato, salvo que se requiriera la ampliacion

de dicho plazo®®.

53 FIs.60-61 C.5

54 Cuaderno 8

% “4.2.1 Personal. Es obligacion del contratista proveer y mantener durante la ejecucién de los
trabajos y hasta la terminacion de los mismos a satisfaccion de Ecopetrol, todo el personal idéneo
y calificado de directivos, profesionales, técnicos y administrativos que se requieran. (...) Seréa por
cuenta del contratista el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones de todo el
personal que ocupe en la ejecucion de los trabajos. Los salarios y prestaciones sociales que el
contratista debe pagar a los trabajadores que vincule para la ejecuciéon del contrato seran, como
minimo, los establecidos en la convencion colectiva de trabajo vigente celebrada entre Ecopetrol y
el sindicato de industria Unién Sindical Obrero “USQ”. El contratista, si ello es posible, debera
conciliar, ante la respectiva oficina de trabajo, las prestaciones e indemnizaciones a que hubiere
lugar, cuando se reconozcan indemnizaciones por accidentes de trabajo y/o enfermedad
profesional.(...) Es entendido que el personal que el contratista ocupe para la realizacion de los
trabajos, no tendra vinculacién laboral con Ecopetrol, y que toda la responsabilidad derivada de los
contratos de trabajo correra a cargo exclusivo del contratista. (...)”

56 “Sj el contratista se retrasare en el programa por causas que le sean atribuibles, Ecopetrol a su
exclusiva voluntad podra prorrogar el plazo para la ejecucion del contrato por el término que estime
razonable y sin perjuicio de que aplique las multas a que hubiere lugar. En este caso, el contratista,
debera asumir los costos mayores o adicionales que ello implique. De igual manera, el contratista,
deber& correr con todos los riesgos, incluidos la fuerza mayor o el caso fortuito, que sobrevengan
durante el periodo de prérroga. Todos los gastos relacionados con la prérroga como primas de
seguros, impuestos de timbre, etc., son por cuenta del contratista. La prérroga en el plazo para la
ejecucion del contrato implica, sin necesidad de que se declare, ampliacion de la vigencia del
contrato por el mismo término de la prérroga”.
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Asimismo se establecieron las causales de terminacién del contrato, las condiciones para
su liquidacién y las bases frente a otras obligaciones especiales contratista, entre ellas las
correspondientes a la responsabilidad sobre calidad de los trabajos, la asuncion de todas
las consecuencias econémicas y técnicas que se deriven de la aplicacion de las normas y

métodos que utilice para la realizacion de los trabajos.

3. Dados los términos de referencia antes mencionados, Técni JB y MP Ltda present6 la
oferta No. GPY-SO-146-02 del 12 de septiembre de 2002, por un valor de
$1.420.277.593%.

4. Consecuencia de dicha oferta, el 3 de octubre de 2002 entre Ecopetrol S.A y la
Sociedad JB y MP Ltda suscribieron el Contrato No. GPY-C-084-02%, el cual responde a
los términos de referencia y de donde se resalta:

“CLAUSULA PRIMERA OBJETO: El contratista se obliga para con Ecopetrol a
realizar la construccion de las obras y montaje de equipos para la ampliacién del
tratamiento de aguas de las estaciones Apiay y Suria en la Gerencia Llanos.
Dichas obras deberan ejecutarse de acuerdo con los términos de referencia de la
solicitud de ofertas GPY-SO-146 y de acuerdo con lo indicado en las
observaciones contenidas en la comunicacién de aprobaciéon de la propuesta por
parte de Ecopetrol, los términos de referencia, incluido el acta de la audiencia
informativa y adendos y la propuesta del contratista, con las respectivas
correcciones aritméticas. Paragrafo: En caso de discrepancias entre estos
documentos, primara el contrato; en segundo lugar las observaciones contenidas
en la comunicacion de aprobacién de la propuesta por parte de Ecopetrol; a
continuacion los términos de referencia, incluida el acta de la audiencia informativa
y los adendos; y por ultimo la propuesta del contratista con las respectivas
correcciones aritméticas. CLAUSULA SEGUNDA: RELACION DE EQUIPOS Y
SUMINISTRO DE MATERIALES: Sera por cuenta del contratista el tener
disponibles los equipos, herramientas y materiales (exceptuando los de suministro
de Ecopetrol de acuerdo con el anexo G), necesarios para la ejecucion del
presente contrato. El contratista no podra reemplazar ni trasladar ninguno de los
equipos, herramientas y materiales alli estipulados sin la autorizacién previa por
parte de Ecopetrol. CLAUSULA TERCERA: CONTRATOS ADICIONALES:
Cuando por circunstancias especiales, hubiere necesidad de celebrar un contrato
adicional, es obligatorio que el plazo del presente contrato no estuviere vencido.
PARAGRAFO: Ningun valor adicional se tendra como tal, antes de: obtener el
visto bueno del funcionario delegado de Ecopetrol, celebrar el correspondiente
contrato adicional, ordenar lo conducente al registro de causacion y al pago del
impuesto de timbre nacional y modificar la garantia constituida, cuando asi se lo
solicitare Ecopetrol. CLAUSULA CUARTA: OBLIGACIONES ESPECIALES DEL
CONTRATISTA: El contratista se obliga a: (...) B. EN RELACION CON EL
PERSONAL: 1. PERSONAL DEL CONTRATISTA: (...) 5) A suministrar y pagar el
total de mano de obra requerida para la realizacion del contrato y su adecuada
direccion y administracion. (...) C) EN RELACION CON LOS SUMINISTROS: {(...)
2) Proveer los materiales de suministro a cargo suyo de acuerdo con el listado del
anexo G del pliego de condiciones. 3) Proveer la totalidad de los materiales

57 Cuaderno 6
58 Fls.1-15 C.7
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fungibles o consumibles. (..) E. EN RELACION CON LOS ASPECTOS
ADMINISTRATIVOS: (...) 2) Si Ecopetrol lo requiere, entregar a la interventoria
copia de los contratos individuales de trabajo, de las planillas — quincenales — de
pago del personal propio y de los subcontratistas, acompafadas de los reportes de
tiempo correspondientes y copia de los recibos — mensuales — de pago por
concepto de aportes hechos al ISS o EPS o Fondo de Pensiones, ARP, al ICBF, al
SENA'y a la respectiva Caja de Compensacion Familiar, facilitando su revision por
parte del personal que Ecopetrol designe para este efecto. (...) 3) Suscribir el acta
de liquidacién de las obras, entendiéndose que al no realizarse dentro del anterior
término, Ecopetrol la realizara unilateralmente. (...) 7) Es obligacion del
contratista presentar mensualmente una relacion de la ejecucion del contrato, es
decir cuanto se ha facturado mes a mes, en forma avalada por Ecopetrol. (...) 12)
El contratista en el término de los quince (15) dias calendario siguientes a la
comunicacion de la terminacion anticipada del contrato, debera proceder a
cancelar los salarios e indemnizaciones del personal a su cargo, que hubiere sido
contratado para la ejecucion del contrato. (...) CLAUSULA OCTAVA: PLAZOS: El
contratista se obliga a: (...) b) Constituir y presentar la garantia Unica y los
seguros, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de suscripcion
de este contrato; c) iniciar las obras y suscribir el acta de iniciaciéon de las mismas
dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la fecha en que se comunique
por parte de Ecopetrol que puede empezar la ejecucion del contrato, previo
cumplimiento de los requisitos respectivos. d) El término de presentar contrato
sera igual al tiempo que dure la realizacion de las obras que constituyen su objeto,
el cual sera de sesenta (60) dias calendario, contados a partir de la fecha del acta
de iniciacion de las obras. e) Suscribir dentro de los cinco (5) dias calendario
siguientes a la finalizacién de las obras, el acta de finalizacién de las mismas; f)
Suscribir el acta de liquidacién del contrato dentro de los tres (3) meses siguientes
a la fecha de suscripcion del acta de finalizacion, en la cual se indicara ademas, el
valor final del contrato, en pesos, cantidades de obra ejecutadas por el
contratista, los ajustes, revisiones, reconocimientos, conciliaciones, los
descuentos realizados, bonificaciones concedidas, multas aplicadas, saldos a
favor o en contra del contratista y las declaraciones de las partes acerca del
cumplimiento de sus obligaciones. (...)

CAPITULO SEGUNDO: OBLIGACIONES DE ECOPETROL

CLAUSULA DECIMA PRIMERA: VALOR: El valor del contrato se estima en la
suma de mil setecientos quince millones doscientos catorce mil seiscientos
ochenta y seis pesos colombianos ($1.715.214.686.00) sin incluir IVA. Los precios
pactados cubren la totalidad de los costos directos, indirectos, gastos,
administracién, imprevistos y utilidades del contratista a causa de la ejecucion de
las obras, por cuanto corresponden al estudio cuidadoso de los documentos de los
términos de referencia, del alcance de las obras, su naturaleza, localizacion,
condiciones geoldgicas, topograficas, meteorolégicas, viales, limitaciones de
espacio y disponibilidad de materiales, instalaciones temporales, servicios
publicos, equipos, transporte, mano de obra y demas factores considerados para
formular la propuesta, razén por la cual el contratista renuncia a cualquier tipo de
reajuste, compensacion, indemnizacion o reclamacién, que por estas causas 0 por
dificultades ocasionadas por estos factores se produzcan durante el desarrollo de
las obras. PARAGRAFO 1. El valor real del contrato serd el que resulte de
multiplicar las cantidades de obra realmente ejecutadas, por los respectivos
precios pactados, consignados en el anexo D, lo cual seré acreditado mediante
acta de finalizacion y liquidacion del contrato, suscrita entre el interventor y el
contratista. Los pecios estipulados incluyen la utilizacién de todos los equipos,
herramientas y materiales necesarios para la ejecucion de las obras, ofrecidas por
el contratista en su propuesta y todo el personal relacionado en la clausula
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cuarta. CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: FORMA DE PAGO: Ecopetrol pagara
al contratista el valor convenido, en la ciudad de Bogota D.C., de la siguiente
manera: a) Un anticipo equivalente al treinta por ciento (30%) del valor estimado
del contrato. Este pago se hard a titulo de anticipo en el minimo tiempo posible
luego del cumplimiento de los requisitos de ejecucién. El pago de este anticipo no
sera requisito para la iniciacion de los trabajos por parte del contratista. b) pagos
periédicos mensuales a los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de las
facturas debidamente soportadas. Tales facturas deberan acompafiarse con sus
respectivos comprobantes o documentos de soporte originales, visados por el
representante de Ecopetrol. Para realizar estos pagos, el contratista anexara a la
factura los siguientes documentos: a) la relacién de la ejecucion del contrato, o sea
cuanto se ha facturado mes a mes, en formado avalado por Ecopetrol. b) planillas
de pago de salarios y prestaciones sociales. c¢) La relacion mensual de todo el
personal que trabajé al servicio del contrato, acompafiado de los aportes al
Instituto de Seguros Sociales — ISS — EPS y ARP, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF -, al Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA -, al
Fondo Nacional de Formacién de la Industria de la Construccién — FIC —y a la
respectiva Caja de Compensacion Familiar; d) el informe mensual de
reclamaciones que presenten los trabajadores de cualquier situacion; (...) g)
certificado de paz y salvo de cada uno de los trabajadores del contratista
empleados en la ejecucion del contrato, que hayan sido liquidados en el periodo
gue se estd facturando, en los cuales se haga constar, que han recibido a
satisfaccion los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, que les
correspondan. Paragrafo 1: El contratista facturard mensualmente discriminando
las cantidades de obras ejecutadas renglén por renglén con sus correspondientes
precios y la sumatoria por todos los conceptos. Paragrafo 2: La forma de pago
serd: ciento por ciento (100%) en pesos colombianos. Paragrafo 3: Del valor
de cada uno de los pagos mensuales se descontara un cuarenta por ciento (40%)
hasta la amortizacion total del anticipo. Paragrafo 4: El pago de la ultima cuenta
de cobro cuyo valor bruto no podra ser menor al diez por ciento (10%) del valor del
contrato, sera cancelado por Ecopetrol al cumplimiento de las labores a
satisfaccion de Ecopetrol previa liquidacion final del contrato y la presentacion de
los siguientes documentos: a) Certificado de paz y salvo de cada uno de los
trabajadores empleados en la ejecucion del contrato por pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones. b) Certificados del Instituto de Seguros
Sociales — ISS — EPS y ARP, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF -,
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA -, Fondo Nacional de Formacion de la
Industria de la Construccion — FIC — y la respectiva Caja de Compensacion
Familiar, en los que conste que el contratista se encuentra a paz y salvo por los
respectivos aportes; c) Constancia de las inspecciones de trabajo con jurisdicciéon
en los sitios de ejecucién de las labores en las que conste que contra el
contratista no existe reclamacién de caracter laboral por concepto de salarios,
prestaciones sociales e indemnizacion por parte de sus trabajadores. (...) f) acta
de finalizacion del contrato, debidamente suscrita por el interventor y el
contratista. g) El acta de liquidacién en la cual conste el valor definitivo del
contrato. Se debera presentar también el formato de certificacion de trabajos de
Ecopetrol debidamente diligenciado por la compafila contratista para ser
confrontado, calificado y firmado por el Jefe de la Gerencia de Proyectos de
Ecopetrol. (...) i) Garantia de estabilidad de las obras, segun lo previstos en este
contrato. (...)

CAPITULO TERCERO: DELEGACION DE ECOPETROL E INTERVENTORIA
(-..)

CLAUSULA DECIMA OCTAVA: INTERVENTORIA DEL CONTRATO: la
Empresa Colombiana de Petréleos Ecopetrol delega en un tercero, la
interventoria del presente contrato; Ecopetrol mantendra por su cuenta en el lugar
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o sitio de los trabajos durante el tiempo que dure la ejecucién del contrato y hasta
su liquidacion definitiva, el personal de interventoria que sea necesario, cuyas
funciones son: (...) 12. Supervisar que el personal requerido se encuentre en los
frentes de trabajo, conforme a la programacion detallada de los trabajos. (...) 15.
Controlar que el pago del personal se haga conforme a lo estipulado en los
respectivos contratos de trabajo, que se paguen los pagos parafiscales
correspondientes, y que al finalizar las obras o los contratos individuales de
trabajo, sean liquidados correctamente y presenten su correspondiente paz vy
salvo. 16. Controlar que el contratista cancele cumplidamente sus obligaciones
laborales, tributarias y parafiscales. (...) 18. Llevar una relacion de las novedades
gue corran en desarrollo del contrato y formular las recomendaciones que sean del
caso. 19. Efectuar la liquidacion del contrato. (...)

CAPITULO CUARTO: GARANTIA UNICA Y SEGUROS

CLAUSULA DECIMA NOVENA: GARANTIA UNICA: Dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha de firma del contrato, el contratista debera constituir
por su cuenta y entregar a Ecopetrol una garantia Unica expedida por compafia
de seguros legalmente establecida en Colombia, en formatos de los usuales para
amparar contratos celebrados con entidades estatales, que incluya el anexo
recomendado por Fasecolda mediante Circular No. 067 de marzo 26 de 1998, y
gue ampare los riesgos que a continuacién se enumeran:

19.1.- De buen manejo de anticipo. Por un valor igual a la cuantia de éste, la cual
podréa ser revisada periddicamente a peticion del contratista.

19.2.- De cumplimiento del contrato, por un valor de $171.521.469 (10% del monto
estimado del contrato) en pesos colombianos. Este amparo debe garantizar el
cumplimiento del contrato, las modificaciones unilaterales que a este se le
introduzcan, el pago de la clausula penal y de las multas. Este amparo debera
constituirse una vez el contrato se encuentre firmado por los representantes de las
partes, con una vigencia igual a la del plazo para la ejecucion de las obras y tres
(3) meses mas.

19.3.- De pago de salarios y prestaciones sociales equivalente a $85.760.734 (5%
del monto estimado del contrato) en pesos colombianos, para garantizar el pago
de salarios, prestaciones sociales, reclamaciones o indemnizaciones con motivo
de la ejecucién del contrato. Este amparo debera extenderse por el término de la
vigencia del contrato (entendiéndose por tal el término que se inicia desde su
perfeccionamiento hasta su liquidacion) y tres (3) afios mas.

19.4.- De estabilidad de la obra por un valor equivalente a un diez por ciento (10%)
del valor final del contrato y vigente por un lapso de cinco (5) afios contados a
partir de la fecha de recibo final de la obra.

19.5.- De buen manejo, uso, almacenamiento y custodia de los materiales
entregados por Ecopetrol, por un valor de $171.521.469 (10% del monto estimado
del contrato) en pesos colombianos.

Paragrafo: La poliza anterior debe constituirse una vez el contrato se encuentre
firmado por los representantes de las partes, con una vigencia igual a la del plazo
para la ejecucion de las obras y tres (3) meses mas, a excepcion de lo sefialado
en los numerales 19.3 y 19.4, los cuales deberdn comprender la vigencia alli
sefialada.

(--)
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CAPITULO QUINTO: EFECTO POR INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

(...)

CLAUSILA _VIGESIMA QUINTA: PENAL PECUNIARIA: En caso de
incumplimiento definitivo por parte del contratista de cualquiera de las
obligaciones contrarias a Ecopetrol, a titulo de pena, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) del valor estimado del contrato, cantidad que se imputard al
monto de los perjuicios que sufra Ecopetrol y cuyo valor podrd tomarse
directamente del saldo a favor del contratista, si lo hubiere o de la garantia de
cumplimiento constituida y si esto no fuere posible, se cobrard por via ejecutiva,
para lo cual prestara mérito de titulo ejecutivo, la comunicacion mediante la cual
Ecopetrol da por terminado el contrato y hace exigible el reconocimiento y pago
de la clausula penal. La aplicacion de la clausula penal no excluye la
indemnizacién de perjuicios, si el monto de estos fuere superior a juicio de
Ecopetrol al valor de la misma. (...)

CLAUSULA _TRIGESIMA _PRIMERA: CESION DEL _CONTRATO Y
SUBCONTRATO: El contratista no podra ceder total o parcialmente este contrato
ni celebrar subcontratos que no hayan sido autorizados previamente por
Ecopetrol. Ecopetrol podra consentir la cesion del contrato cuando se presente
circunstancias excepcionales que asi lo determinen. Paragrafo 1: En cada
subcontrato debera estipularse que entre Ecopetrol vy el subcontratista no existe
relacion contractual alguna y que, en consecuencia, el subcontratista no podra
formular reclamaciones contra Ecopetrol. Paragrafo 2: El contratista terminara
unilateralmente los subcontratos cuando establezca que el subcontratista incurrié
en alguna de las conductas previstas en el articulo 25 de la Ley 40 del 19 de enero
de 1995 o el articulo 5, numeral 5 de la Ley 80 de 1993 o cuando lo solicite
Ecopetrol o cualquier autoridad competente.

(...)

CAPITULO SEPTIMO: REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION
PARA LA INICIACION DE LAS OBRAS

CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA: REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO:
El presente contrato se perfecciona con suscripcion por los contratantes y el
correspondiente registro presupuestal. CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA:
REQUISITOS DE EJECUCION: El inicio de la ejecucion del contrato se sujetara a
la suscripcion del acta de inicio, lo cual requerira de lo siguiente: 1) la previa
suscripcion del contrato; 2) aprobaciéon de la garantia de cumplimiento y de los
seguros exigidos por parte de la Direccion Juridica de Ecopetrol; 3) El pago de
impuesto de timbre, de conformidad con la ley vigente al momento de firmarse el
presente negocio juridico. 4) Acreditacion de la publicacién del contrato en el
Diario Unico de Contratacion de conformidad con las disposiciones legales
vigentes, para lo cual el contratista debera aportar copia de la constancia
correspondiente.

(...

5. Ya para la ejecucion del citado contrato, se observa en el expediente la Garantia Unica
de Seguro de Cumplimiento No. 2166 del 10 de octubre de 2002, expedida por la
Compafia de Seguros Confianza — Barrancabermeja, cuyo tomador fue la Sociedad Tecni

JB y MP Ltda. a favor de Ecopetrol S.A., por el término comprendido entre el 21 de
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octubre de 2002 y el 21 de diciembre de 2007, por valor de $1.114.889.54 y el cual tenia
por objeto garantizar®®:

AMPAROS VIGENCIA VALOR ASEGURADO
Buen manejo del anticipo 21-octubre-2002/ 21- $514.566.406
diciembre-2002
Cumplimiento del contrato | 21-octubre-2002/21-marzo- $171.521.469
No. GPY-C-084-02 2003
Salarios y prestaciones 21-octubre-2002/21- $85.760.734
sociales diciembre-2005
Manejo de los materiales 21-octubre-2002 /21-marzo- $171.521.469
2003
Estabilidad de la obra Segun acta final (5 afos) $171.521.469.

6. Asi las cosas, el 15 de octubre de 2002 entre los contratantes y el interventor del
contrato se suscribié la correspondiente acta de inicio®, fecha a partir de la cual se

contaria el término de ejecucion de 60 dias calendario.

7. El término de ejecucion se vio prorrogado mediante el Acta de ampliacion suscrita el 13
de diciembre de 2002, en la que acordaron extender el plazo de ejecucién en 18 dias,
esto es hasta el 31 de diciembre de 2002 - en virtud de la solicitud realizada por el
contratista el 10 de diciembre de 2002 y con fundamento en las por él causas alli

expuestas®’.

8. Por efecto de la prorroga anterior, el 13 de diciembre de 2002 se tomd una nueva
Pdliza de Seguro No. 2166 -01, expedida también por la Compariia de Seguros Confianza
— Barrancabermeja a favor de Ecopetrol S.A., por medio de la cual se modificé el término
de vigencia de la garantia Unica de cumplimiento No. 2166, en los siguientes términos,
desde el 15 de octubre de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2007, sin que el objeto y

valor de la garantia sufrieran modificacién alguna®?,

9. El 31 de diciembre de 2002, entre las partes contratantes y el interventor del contrato
se suscribié el Acta de Recibo con Pendientes, en virtud a que el contratista habia
adelantado el 91.53% de los trabajos contratados y que quedaban algunas actividades

por terminar y recibir. En razén a lo cual acordaron®:

59 FIs.75y 83-86 C.7
80 Fls.16 y49 C.7

61 Fls.47 C.1

62 FIs.89 C.7

63 FIs.51-53 C.7
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“1.- Recibir la totalidad de los trabajos objeto del contrato con pendientes. (...)

2.- A partir de la firma de la presente acta, el contratista deberd concluir con los
trabajos de liquidacion final del contrato, entrega de la informacién del contrato en
medio fisico y en medio magnético, elaboracion y entrega en medio fisico y en
medio magnético del informe final del contrato y demas documentos pendientes.

3.- Como requisito para efectuar la liquidacion final del contrato, se efectuara un
acta de recibo de los pendientes acordados en la presente acta.

4.- El contratista se compromete a asignar todos los recursos de mano de obra,
equipos, herramientas y en general lo necesario para terminar todos los trabajos
pendientes sin que ello signifique mayor permanencia en obra y en consecuencia
renuncia a cualquier reclamacién por este concepto.

5.- El contratista acepta que para mantener el personal que requiere para terminar
los trabajos pendientes seguiran rigiendo las condiciones contractuales de los
términos de referencia y el contrato y que mantendra vigentes las coberturas de la
poliza de garantia Unica y del seguro colectivo de vida y accidentes personales. Se
fija como fecha de referencia para la ampliacion de las vigencias de los amparos
incluidos en la poéliza de garantia Unica y del amparo del seguro colectivo de vida y
accidentes personales el 31 de enero de 2003”.

10. Seguidamente, el 16 de enero de 2003 entre las partes contratantes y el interventor
del contrato suscribieron el Acta de compromiso suscrita por Ecopetrol S.A., segun la
cual, la contratista entregaria a mas tardar el 31 de enero de 2003 los trabajos
pendientes, consistentes en transporte y montaje de rejilla y de paneles, prueba de
boquilla de aspersion, cableado y conexién de motor, puesta en marcha de un poso, cajas

reductoras, puesta en marcha de CPI en Apiay y Suria®.

11. El 14 de febrero de 2003 entre los contratantes y la interventoria del contrato
suscribieron el Acta de finalizaciéon de obra®®, en la que las partes realizaron la evaluaciéon
definitiva de las cantidades de obra real ejecutadas por Tecnhi JB y MP Ltda. y las
cantidades de obra que no fueron ejecutadas, de acuerdo con el acta de recibo con
pendientes de fecha 31 de diciembre de 2002, el cual fue revisado y actualizado y cuyas
actividades pendientes por ejecutar fueron aceptadas por las partes (...). A partir de tal

evaluacion se procedera a levantar el acta de liquidacion final de la obra”.

En consecuencia, ese mismo dia - 14 de febrero de 2003%, las partes fijaron las

actividades pendientes por ejecutar.

64 Fls.46 C.7
85 Fls.42 C.7
66 Fls.64-66 C.7
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12. En atencion a la prorroga para completar las obras, nuevamente se amplio el término
de la Pdliza de Seguro No. 2166 -02 por el término comprendido entre el 15 de octubre de
2002 y el 14 de febrero de 2008, por los valores alli consignados®’.

13. Al respecto es importante anotar que el 7 de marzo de 2003, nuevamente, la
Compariia Aseguradora — Confianza S.A. se comunicO con Ecopetrol S.A. para advertirle
sobre la falsificacion de pdlizas que se esta dando en la ciudad de Barrancabermeja y le
solicité adoptar las medidas que considere pertinentes para evitar la aceptacion pdlizas de
dicha aseguradora en esa ciudad®®.

14. Seguidamente, el 12 de marzo de 2003 entre los contratantes y el interventor
suscribieron lo que se denominé el “Acta de liquidacion final de obra™®, en donde se hizo
constar que las obras ejecutadas por el contratista ascienden a la suma de
$2.099.021.277 (IVA incluido) y a titulo de observaciones se consigno que para llegar al
valor final de las obras ejecutadas no deben considerarse los valores por suministro, ya
gue esta gestion no estaba contemplada dentro del alcance del contrato y de su
responsabilidad y en consecuencia solicitd que su facturaciébn y cancelacién sea

inmediata y no sea vinculada al proceso de liquidacién del contrato.

A su vez la interventoria y Ecopetrol S.A dejaron constancia “de que la liquidacion vy el
pago de la primera factura por suministros efectuados por el contratista Tecni JB y MP
Ltda., fue gestionada y cancelada al contratista dentro de los pagos propios de la

ejecucion y facturacion con ocasion de la ejecucion del contrato GPY-C-084-02”.

15. Nuevamente, con relacién a las polizas, se observa el certificado de fecha 20 de
marzo de 2003, en el que consta que la vigencia de la pdliza de seguro de cumplimiento
No. 2166 se modific para cobijar desde el 15 de octubre de 2002 hasta el 22 de abril de

20087°, en razén a la ampliacion del término establecido para la liquidacién del contrato.

16. Seguidamente se observa que el 20 de marzo de 2003" la Sociedad Tecni JB y MP

Ltda. le puso de presente a Ecopetrol S.A, lo siguiente:

“(...) Por motivos ajenos a la responsabilidad de la Empresa Tecni JB 'y MP Ltda.,
se han presentado una serie de eventos que han obstaculizado en una forma u
otra el normal desarrollo de las obras, son hechos cumplidos que se han

67 FIs.79 C.7

68 F|s.55-56 C.5
69 FIs.39-41 C.7
O FIs.72-73 C.7
71 Cuaderno 17
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convertido en costos ya sufragados por Tecni JB y MP Ltda., y que desde el punto
de vista del contrato, no formaban parte de la presupuestacion original y por lo
tanto se convierten en materia de reconocimiento econdémico para asi resarcir los
gastos ya cubiertos y que fueron causados por situaciones tales como:
imposibilidad de acceso a las areas de trabajo ubicadas tanto en la Estacion de
Apiay como la Estacién de Suria, al igual que los permisos tardios para el inicio de
los trabajos en dichas areas, horas extras dominicales y festivas consumidas para
recuperar horas improductivas y tratar de cumplir con el plazo estipulado, mayor
permanencia en obra por cambios en el disefio, definiciones de ingenieria durante
la ejecucion de la obra, suministros de materiales de responsabilidad inicial de
Ecopetrol y finalmente suministrados por Tecni JB y MP Ltda., demora en la
entrega de valvulas y accesorios por parte de Ecopetrol, diferencia en el valor
unitario de la excavacion item A.5.3.1. y por ultimo reajuste en los precios unitarios
por IPC para las actividades realizadas en el periodo fiscal del afio 2003”.

17. El 28 de marzo de 2003 entre las partes suscribieron el acta de ampliacién del plazo
de liguidacién, donde acordaron extender en 22 dias calendario el término para la

liquidacion final del contrato, esto es, hasta el 22 de abril de 200372

Lo anterior, teniendo en cuenta que el acta de finalizacién de obras con pendientes se
suscribi6 el 31 de diciembre de 2002, que el plazo para la liquidacion final vencia el 31 de
marzo de 2003 y que el contratista no habia entregado a la interventoria, toda la
documentacion contractual establecida en el paragrafo 4° de la clausula décima segunda
del contrato ni autorizado la revision de sus libros de contabilidad, lo cual era necesario
para culminar la etapa de liquidacion final del contrato.

18. Ahora bien, la Sala observa que previo a la suscripcion del acta de liquidacion final del
contrato, la contratante Ecopetrol S.A., suscribi®6 dos contratos con los que,
supuestamente, supliria el porcentaje de obra incumplido por el contratista Tecni JB y MP

Ltda, mas el contrato de consultoria para la interventoria. Al respecto se observan:

18.1 Contrato No. GPY-C-015-03 suscrito el 8 de abril de 2003 entre Ecopetrol S.Ay la
Sociedad Montajes Técnicos Zambrano y Vargas Ltda., el cual tenia por objeto la
terminacién de obra para la adecuacion de las facilidades para el tratamiento de aguas en
la Estacion Apiay de la Gerencia Llanos de Ecopetrol, por valor de $298.822.033.00 y
cuyo plazo de ejecucion era de 60 dias’.

18.2 Contrato No. GPY-C-019-03 suscrito el 22 de abril de 2003 entre Ecopetrol S.Ay la
Sociedad Montajes JM Ltda., el cual tenia por objeto la terminacion de obra para la

adecuacion de las facilidades para el tratamiento de aguas en la Estacion Suria de la

2 Fls.43-45y 68-70 C.7
¥ Fls.10-32 C.3
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Gerencia Llanos de Ecopetrol, por valor de $413.570.105.00 y cuyo plazo de ejecucion
era de 60 dias’™.

18.3 Contrato No. GPY-C-016-03 suscrito el 22 de abril de 2003 entre Ecopetrol S.Ay la
Sociedad COPCO Ltda., el cual tenia por objeto la consultoria para la interventoria de la
terminacion de pendientes de obra para la adecuacion de las facilidades para el
tratamiento de aguas en las estaciones Apiay y Suria de la Gerencia Llanos de Ecopetrol,
por valor de $143.402.853 y cuyo plazo de ejecucién era de 75 dias™.

19. Finalmente, es de anotar que aunque las partes acordaron el 22 de abril de 2003
como fecha para llevar a cabo la liquidacion final del contrato, ella solo se realiz6 hasta el
26 de mayo de 2003, fecha en la cual las partes contractuales y el interventor
suscribieron el “Acta de liquidacion final del contrato No. GPY-C-084-02”, de donde se

extrae’s:

“(...) 4. INCUMPLIMIENTOS DEL CONTRATISTA

Con ocasion del desarrollo de las actividades del contrato GPY-C-084-02, el
contratista Tecni JB y MP Ltda., incurrié en los siguientes incumplimientos:

4.1.- Incumplimiento en la terminacién de las obras pactadas en el plazo
establecido y en la prérroga concedida por Ecopetrol a solicitud del
contratista.

A la fecha de finalizacion de la prorroga para la finalizacion de las obras objeto del
contrato, 31 de diciembre de 2002, el contratista ejecutd el 92% de la obra
contratada.

A la fecha de recibo de los pendientes de obra, 14 de febrero de 2003, algunas de
las actividades pendientes por terminar, relacionadas en el acta de recibo con
pendientes del 31 de diciembre de 2002, no se ejecutaron por el contratista. Por lo
anterior se dej6 constancia de estas obras pendientes no ejecutadas por el
contratista, en los cuadros anexos al acta de finalizacion de obra y recibo de
pendientes.

Con lo anterior se configuré definitivamente el incumplimiento del contratista ya
gue dej6é de ejecutar aproximadamente el 6% de la obra, por lo cual Ecopetrol se
reserva el derecho de reclamar los perjuicios derivados del citado incumplimiento.
De las cantidades restantes estimadas de obra de comun acuerdo se decidioé que
Ecopetrol lo terminaria a través de otro contrato.

4.2.- Incumplimiento en el pago de los salarios y las prestaciones sociales de
los trabajadores al servicio del contratista, e incumplimiento en los pagos de
los aportes parafiscales.

74 Fls.10-25C.4
5 Fls.227-239 C.19
76 FIs.21-38 C.7
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El contratista, igualmente, incumplié durante la ejecucion del contrato con el pago
de salarios y prestaciones, seguridad social y aportes parafiscales, para lo cual
Ecopetrol se reserva el derecho de reclamar los perjuicios derivados del citado
incumplimiento.

Ante esta problemética y con base en la solicitud y autorizacion del contratista,
Ecopetrol cancel6 a los trabajadores del contratista los montos que éste adeudaba
a sus trabajadores por los conceptos de ndémina, liquidaciones y reclamaciones de
su personal por un monto de $264.707.344.00.

4.3.- Incumplimiento en la actividad contractual de la entrega a Ecopetrol de
la informacion y documentaciéon relacionadas con la ejecucién y con la
liquidacion final del contrato GPY- C- 084-02.

El contratista incumpli6 el compromiso de entregar a Ecopetrol y/o a la
interventoria CIC Ltda., la documentacién contractual para la liquidacion final del
contrato, dentro de la cual se destaca la siguiente:

- Constancia de paz y salvo de la inspeccion de trabajo de la jurisdiccion donde se
realizaron las obras.

- Certificados del ISS, EPS, ARP, ICBF, SENA, FIC y la respectiva Caja de
Compensacion Familiar, en los que conste que el contratista se encuentra a paz y
salvo por los respectivos aportes.

- Planos as-built de las obras por él ejecutadas.

Por lo cual Ecopetrol se reserva el derecho de reclamar los perjuicios derivados
del citado incumplimiento.

4.4.- Otros incumplimientos del contratista

- Incumplimiento de la clausula trigésima primera, cesion del contrato y
subcontrato del contrato GPY — C- 084-02, dado el hecho de que el contratista
subcontratd parte de la obra objeto del contrato sin el cumplimiento del requisito y
compromiso contractual de formalizar los subcontratos ante la interventoria.

- Incumplimiento de las obligaciones con los proveedores. Los proveedores del
contratista radicaron permanentemente ante la interventoria CIC Ltda.,
reclamaciones debidamente soportadas, de las obligaciones del contratista
pendientes de pago y que a la fecha no han sido canceladas, las cuales ascienden
a $425.715.521.00 y corresponden a cuentas por pagar del contratista para con 54
proveedores.

- Incumplimiento en relacién con los accidentes de trabajo. El contratista, contrario
a lo estipulado contractualmente, no realizo la investigaciéon de los accidentes que
ascendieron a lo largo de la ejecucidn del contrato.

Razoén por la cual Ecopetrol se reserva el derecho de reclamar los perjuicios
derivados de los citados incumplimientos.

5. SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO ECONOMICO DEL CONTRATISTA
5.1.- PRESENTACION DE LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO ECONOMICO
El contratista Tecni JB y MP Ltda., mediante comunicacion TJB- INT -241 del 6 de

febrero de 2003, presenté ante la interventoria CIC Ltda., la solicitud de
reconocimiento econémico TIBMP-001, basada en los siguientes hechos:
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- Paros y “meetings” que sucedieron y organizé la Unién Sindical Obrera, USO,
durante el tiempo que durdé la ejecucion de los trabajos.

- Entrega tardia de los permisos de trabajo en caliente.

- Cambios en la ingenieria de detalle de las obras y mayor permanencia por
entrega tardia de suministros a cargo de Ecopetrol.

La interventoria CIC Ltda., mediante comunicacién INT — TJB-349 del 12 de
febrero de 2003, no aprobé la solicitud de reconocimiento econdémico, basada en
los siguientes argumentos:

- La solicitud no tiene los soportes necesarios que justifiquen a Ecopetrol acceder
a la solicitud de reconocimiento propuesta por el contratista.

- Los trabajadores del contratista estaban sindicalizados y formaban parte de la
Unién Sindical Obrera, USO, Sindicato de industria que organizé los paros y
‘meetings” que finalmente afectaron al contratista. Ecopetrol no organizé paro
alguno ni impidié el acceso al trabajo a los trabajadores del contratista, fueron los
trabajadores del contratista los que no entraron a laborar.

- Los cambios de ingenieria fueron reconocidos y pagados oportunamente al
contratista como equivalentes a mayor cantidad de obra ejecutada y la mayor
permanencia no habia sido causada por Ecopetrol o la interventoria CIC Ltda., o
por causas no imputables al contratista. La mayor permanencia en obra se derivo
de los incumplimientos del contratista y sus efectos y consecuencias debian ser
asumidas por el mismo.

El contratista Tecni JB y MP Ltda., presenté con comunicacién TJB- INT -316 del
21 de marzo de 2003, la solicitud de reconocimiento econémico TIBMP-001
version 1.0 basado en las mismas razones expuestas en su solicitud inicial.
Simultaneamente, el contratista realizé la entrega formal del original de la segunda
version de los registros contables del contrato. Nuevamente la interventoria CIC
Ltda., le informé que para tener derecho a un reconocimiento econémico de parte
de Ecopetrol., se requeria demostrar que en la ejecucion del contrato se habia
presentado desequilibrio econémico en su contra.

5.5. BALANCE ECONOMICO DEL CONTRATO

(...)

1. La liquidacién del valor de las cantidades de obra realmente ejecutadas por el
contratista consignadas en el acta de liquidacion final de obra del 12 de marzo de
2003 ascendio a $2.084.520.216, antes de IVA.

2. El estudio, el andlisis y acuerdos entre las partes, en relacion con la solicitud de
reconocimiento del contratista, determinaron que el valor real y final del contrato
ascendié a $2.662.913.042 antes de IVA monto que contiene y reconoce la
totalidad de los costos derivados del contrato GPY-C-084-02 y que adicionalmente,
reconoce e incluye toda la obra ejecutada por el contratista Tecni JB y MP Ltda.,
en desarrollo del contrato GPY-C-084-02.

3. En relaciéon con la solicitud de reconocimiento ecénomico del contratista, se
determin6é que Ecopetrol reconoce al contratista $578.392.826 adicionales al valor
liquidado en el acta del 12 de marzo de 2003 por la cantidad de obra ejecutada por
el contratista y por todo concepto, antes de IVA.

4. En razén a que el ejercicio financiero adelantado por las partes, Ecopetrol, la
interventoria CIC Ltda y el contratista, tiene en cuenta todos y cada uno de las
erogaciones o gastos en que incurrié el contratista en la ejecucién de las obras del
contrato GPY-C-084-02, la cifra de $578.392.826 adicionales al valor final del
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contrato abarca todos y cada uno de los topicos plasmados en la solicitud del
contratista de reconocimiento econdémico TJBMP-001 y version 1.0 vy
adicionalmente, abarca todas las omisiones u (sic) errores de cifras que pudieron
presentarse en la consolidacion del anexo 1 del contrato GPY-C-084-02 que
consolida y establece las tarifas unitarias con que se liquidarian cada uno de los
items de obra ejecutados por el contratista.

Por lo cual, el contratista certifica que se resuelven la totalidad de los puntos
presentados en su solicitud de reconocimiento econémico y por lo tanto se declara
conforme con los valores aqui acordados por todo concepto relacionado con la
celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato GPY-C-084-02.

(..
6. EROGACIONES EFECUTADAS POR ECOPETROL AL CONTRATISTA

(--)
6.2. PAGOS EFECTUADOS POR ECOPETROL A TERCEROS A SOLICITUD
DEL CONTRATISTA:

Con base en la solicitud y autorizacién del contratista, Ecopetrol cancelé a los
trabajadores del contratista los montos que éste adeudaba a sus trabajadores por
los conceptos de ndémina, liquidaciones y reclamaciones de su personal que se
presentan en la tabla 7 y que ascienden a $264.707.344.00

Tabla 7. Pagos de nOminas y liquidaciones realizados por Ecopetrol a
solicitud y autorizacién del contratista.

Concepto Numero de Total pago
trabajadores
Primer pago 105 $214.175.579
Ecopetrol
Segundo pago 33 $44.872.556
Ecopetrol
Tercer pago 42 $5.659.209
Ecopetrol,
reclamaciones de
los trabajadores del
contratista
TOTALES $264.707.344

(--)
6.4. TOTAL EROGACIONES A FAVOR DE ECOPETROL

La tabla 8 relaciona los montos consolidados a favor de Ecopetrol a considerar en
el cruce de cuentas con el valor final del contrato para determinar los saldos a
favor o en contra del contratista.

Tabla 8. Montos consolidados de los valores a favor de Ecopetrol.

ITEM DESCRIPCION DEL MONTO VALORES

1 Pagos efectuados al contratista por Ecopetrol $2.196.522.803

2 Intereses anticipo sin amortizar $3.023.654

3 Novedades de obra aducibles al contratista $31.088.887

4 Fotocopiado registros contables al contratista $250.000

5 Pagos salarios efectuados por Ecopetrol $264.707.302

6 Administracion pago nomina por Ecopetrol $10.588.292
TOTAL SALDOS A FAVOR DE $2.506.180.938
ECOPETROL

7. CRUCE DE CUENTAS EROGACIONES ECOPETROL Y VALOR FINAL DEL
CONTRATO.
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Los datos consolidados de la tabla 9 permiten determinar que Ecopetrol adeuda al
contratista Tecni JB y MP Ltda., la suma de $43.108.180 IVA incluido.

Tabla 9. Cruce de cuentas de las erogaciones de Ecopetrol y del valor final
del contrato.

ITEM CONCEPTO VALORES
1 GRAN TOTAL CONTRATO (VALOR FINAL) $2.681.765.524
2 MONTOS A FAVOR DE ECOPETROL $2.506.180.938
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA $175.584.586

8. DECLARACION DE ACEPTACION DE LAS PARTES

ECOPETROL vy el Contratista TECNI JB y MP Ltda., dejan constancia que en el
valor final de la liquidacion final del contrato GPY-C-084-02 se encuentra contenida
y reconocida la totalidad de los costos derivados del contrato GPY-C-084-02.
Adicionalmente, manifiestan que en el valor final de la liquidacién final del contrato
GPY-C-084-02 se reconoce e incluye toda la obra ejecutada por el contratista
Tecni JB y MP Ltda., en desarrollo del contrato GPY-C-084-02. Por razén de lo
anterior, el contratista Tecni JB y MP Ltda., no formulara ningun tipo de objecion u
oposicién en contra del acta, ni en contra de ninguno de los aspectos que en ella
se contienen.

9. BALANCE ECONOMICO FINAL

Como resultado de la presente liquidacion del contrato GPY-C-084-02 y una vez
contabilizadas las obras ejecutadas por el contratista, asi como el reconocimiento
economico efectuado al contratista por la solicitud de reconocimiento econémico
por él presentada, se muestra en el balance econémico de esta liquidacion que,
Ecopetrol adeuda a la fecha al contratista Tecni JB y MP Ltda., la suma de ciento
setenta y cinco millones quinientos ochenta y cuatro mil quinientos ochenta
y seis pesos M/CTE ($175.584.586).

(...)

11. PAZ Y SALVO

El contratista Tecni JB y MP Ltda., manifiesta que con la suscripcién de la presente
acta de liquidacion final del contrato GPY-C-084-02 se resuelven la totalidad de los
puntos presentados en su solicitud de reconocimiento econémico y por lo tanto se
declara conforme con los valores aqui acordados por todo concepto relacionado
con la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato GPY-C-084-02.

En consecuencia de lo anterior, el contratista Tecni JB y MP Ltda., renuncia a
formular cualquier formulacién judicial, administrativa o de cualquier naturaleza en
contra de Ecopetrol, sus funcionarios empleados o causahabientes, en relacién
con la celebracion, ejecucién y liquidacion del contrato GPY-C-084-02.

Por su parte, Ecopetrol, dados los incumplimientos en que incurrié el contratista
durante el desarrollo del contrato GPY-C-084-02, se reserva el derecho de
presentar las reclamaciones correspondientes ante las aseguradoras y ante lo
contencioso administrativo.

Esta acta de liquidacion final del contrato tiene los alcances de una transaccion y
hace transito a cosa juzgada de acuerdo con el articulo 2483 del Cadigo Civil.

(..)
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Asimismo, en la presente acta de liquidacion, la sociedad Tecni JB y MP Ltda., a través de
una nota escrita a mano alzada manifesté que “me reservo el derecho a una revision
contable, teniendo en cuenta que no se me pagé la totalidad de proveedores y

establecimiento econémico”.

20. Con posterioridad a la liquidacion antes citada, el 31 de julio de 2003 la Sociedad

Tecni JB y MP Ltda., le manifesté a Ecopetrol S.A."":

“...) De acuerdo a los requisitos contemplados por ustedes les estamos haciendo
llegar la factura No. 0238 final segun liquidacibn hecha por ustedes, por
restablecimiento econémico que no cumplié con la totalidad de reconocimiento y
los gastos del contrato GPY-C-084-02, dejando a la empresa Tecni JB y MP Ltda.,
en un estado econémico critico. Es lamentable que por causa unilaterales de
funcionarios que estuvieron al servicio y liquidacion de un reconocimiento
economico presentado justamente le dieron otro manejo queriendo demostrar
otras condiciones que no son ciertas, Tecni JB y MP Ltda., cumplié con un objetivo
gue fue de llevar al maximo la capacidad econdmica que le permitié llevar en costo
de una obra de 1.700.000.000 a 3.183.000.000, quedando asi el 6% para la
terminacion total de todo el proyecto, es lamentable que las politicas empleadas
para este contrato de parte de Ecopetrol con la firma Tecni JB y MP Ltda., que les
pidié verbalmente a la interventoria que le diera 15 dias méas y cien millones de
pesos ($100.000.000.00) para terminar totalmente la obra la respuesta de
Ecopetrol fue la de sacar a licitacién el restante del pendiente faltante por terminar
del 6% vy adjudicarlo a dos empresas por seiscientos millones de pesos
($600.000.000.00) (...). Es lamentable que para querer tapar una causa y politica
empleada en la liquidacién del contrato se escuden en el hecho de incumplimiento
de parte del contratista y no miremos las causas veridicas causales del
incumplimiento que fue generado por la mala programacion la cual fue iniciativa de
Ecopetrol obligando al contratista a que firmara un acta el dia 15 de octubre sin
tener ni una sola persona seleccionada para el inicio de los trabajos. Y de la
misma manera no teniamos ni una sola herramienta en el sitio de los trabajos y
esto era de conocimiento de Ecopetrol el cual me manifesté que por el plazo no
importaba que ellos me daria (sic) mas plazo, cosa que no se tuvo en cuenta en
ninglin momento, yo accedi a firmar creyendo en la palabra de los funcionarios en
la reunién que participé Ecopetrol y varios funcionarios de Tecni JB y MP Ltda.

Ecopetrol manifestaba que si debia firmar el dia 15 de octubre porque si no se
pasaba el tiempo de vigencia de un afio para el otro, esto contribuy6 a que el
programa de trabajo presentado en la licitacion cambiara el (80%) me toco
reprogramar una nueva estrategia para poder cumplir con el plazo contractual para
Tecni JB y MP Ltda. Este es un engafio por parte de Ecopetrol, también nos
tuvimos que someter a que Ecopetrol fuera la que nos seleccionara el personal
gue necesitamos en la obra, esto nos ocasioné una demora de 8 dias para
entregarnos el personal, mas 7 dias que demore en ingresar el personal, mas 7
dias que la empresa demor6 en desplazarse y ubicarse para empezar a laborar, el
cual estamos hablando de 22 dias perdidos por causa de las politicas tomadas por
Ecopetrol, es lamentable que el acta de finalizacién de obra donde se radico todo
lo relacionado con la obra, no habla més sino de incumplimiento con el plazo
contractual y no miremos las causales del incumplimiento y no manifieste el
incumplimiento de la entrega de los materiales de parte de Ecopetrol el cual los
debia entregar el dia 15 de noviembre de 2002, y fueron entregados hasta el dia 7

"7 Fls.150- 152 C.20
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de febrero de 2003, fecha en la cual Ecopetrol ain seguia entregando materiales
faltantes, “prueba de esto los oficios enviados de parte de nosotros donde le
solicitabamos materiales”, de la misma manera quiero recordarles en el acta de
liqguidacion final pagina 10 de 33 donde manifiesta que los trabajadores del
contratista estaban sindicalizados y formaban parte de la Unién Sindical Obrera
USO, Sindicato de Industria que organizé los paros y meetings (...)".

21. Por su parte Ecopetrol S.A. procedié a hacer la reclamacion ante la compafiia de
seguros y mediante escrito del 6 de octubre de 2003 le solicit6 a la Compafia
Aseguradora Confianza, el reconocimiento y pago con cargo a la garantia Unica de
cumplimiento No. 2166, bajo los amparos de cumplimiento de contrato y pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones, las sumas de $171.521.469.00 y $21.703.224

respectivamente’®,

22. Ante la mencionada solicitud, el 20 de octubre de 2003 la Compafiia Aseguradora
Confianza le manifesté a Ecopetrol S.A. la imposibilidad de atender de manera favorable
su solicitud, por cuanto la garantia sobre la que se reclama no fue expedida por dicha
Compariia Aseguradora, y por el contrario fue objeto de acciones fraudulentas’
(falsedad).

23. Al respecto, el 29 de octubre de 2003 el contratista Tecni JB y MP Ltda., manifesté:

“(...) Nuevamente les recuerdo que las polizas que garantizan los plazos
ampliados al contrato, en el periodo de reconocimiento econémico, autorizadas por
ustedes, no fueron tenidas en cuenta para el pago total del valor de las poélizas que
garantizan la estabilidad de la obra, de parte de Ecopetrol. Anulando asi el
derecho de responsabilidad por el no pago de estas que cubre todo lo relacionado
con la garantia en lo referente al contrato. Durante el periodo de 01 de enero al 04
de febrero de 2003.

Estas garantias no fueron canceladas por nuestra empresa, ya que no
disponiamos de los dineros para poder realizar estos pagos, debido a que
Ecopetrol nos canceldé al corte del 31 de diciembre del 2002, el valor de
($2.099.021.227) pesos correspondientes a la (sic) obras ejecutadas. Hasta la
fecha, con esos dineros cancelamos proveedores y mano de obra, hasta el dia 29
de diciembre de 2002, quedando Tecni JB y MP Ltda., con mayor cantidad de obra
en espera que Ecopetrol evaluara para el reconocimiento econémico. Y fue
evaluado hasta el dia 26 de mayo de 2003, en una cuantia menor por valor de
(578.392.826) a los gastos obtenidos por la ejecucion del contrato. Estos dineros
fueron cancelados por Ecopetrol con plena autorizacion de nuestra empresa, para
pago de mano de obra y parafiscales y una parte de la pdliza, segun acta firmada
el dia 26 de mayo de 2003. Vale la pena aclarar que segun acta firmada ante
ustedes no se tuvo en cuenta la cancelacion de los proveedores que suministraron
materiales para la obra, esto me ha ocasionado grandes perjuicios (...). El valor
real del proyecto es como estd demostrado en la contabilidad de la empresa y

"8 F|s.25-31 C.5y C.16
" Fls.1-3C.5yC.16
80 F|s.183-185 C.18
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registrada por la suma de ($3.300.000.000) sin incluir el (15% de A.LU) y el
reconocimiento efectuado por Ecopetrol fue por valor de ($2.692.913.042).

El pago que estdn cobrando a la aseguradora tiene que tener un soporte que
amerite a este, no por concepto de cobro como lo estan presentando ustedes sin
determinar claramente el (sic) causal de incumplimiento.

Vale la pena recordarles huevamente, el incumplimiento efectuado por ustedes, al
no ingreso de nuestros trabajadores y el personal administrativo a las areas de los
trabajos, por parte de su sindicato durante un mes completo y ustedes no dieron
solucién para que esto se remediara, ocasionando asi un mayor costo de obra, y a
la vez entregando los materiales en un plazo no contractual que correspondi6é dos
meses después de lo acordado en la firma del contrato (...)"

24. Posteriormente, el 12 de diciembre de 2003 la contratista Tecni JB y MP Ltda., le
reiterd a su contratante los incumplimientos que se presentaron por Ecopetrol S.A durante
la ejecucion del contrato No. GPY-C-084-0281,

25. El 23 de mayo de 2005 la Direccion de Relaciones Laborales — Regional Central de

Gestion Personal de Ecopetrol S.A., expidi6 la certificacion en la que consta®?;

“Revisados los certificados de ingresos y retenciones del afio gravable 2003, y de
acuerdo con la informacion indicada por la Gerencia Técnica de la Vicepresidencia
de Produccién sobre la asignacion de tiempo de los funcionarios relacionados a
continuacion, al contrato GPY-C-084-02, el siguiente es el valor de los salarios y
prestaciones causados:

Funcionario Vr. Salarios y prestaciones —tiempo
asignado
Alexis Alberto Mesa Ariza $32.839.690
Pedro Nel Duarte Carrefio $24.603.042
Ilvan Mantilla San Miguel $45.958.038
Orlando Pinto Lozano $54.236.181
Pedro José Alaya Alvarez. $14.983.827

26. En el mismo sentido, el 23 de mayo de 2005 la Unidad de Financiamiento y Tesoreria
de Ecopetrol S.A., expidié el memorando No. UFT - 000459 por medio del cual tas6 “el
costo de oportunidad de los recursos que dejé de percibir la empresa por la imposibilidad
de realizar el cobro de la pdliza de cumplimiento en razén a la falsedad de esta ultima”, de

la siguiente manera®:;

Valor no pagado de la X tasa de oportunidad X namero de meses
poliza promedio mensual
$171.521.468.60 06% 27
Total $27.789.789.86

81 Fls.217-220 C.18
82 Fls.38 C.1
83 F|s.39-40 C.1
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27. Asimismo, el 23 de mayo de 2005 la Coordinacion de Normas y Tributario de
Ecopetrol S.A., expidi6 el memorando No. UIC — 3-061 donde tasoé el perjuicio tributario
padecido por la parte actora como consecuencia del incumplimiento de la Sociedad Tecni
JB y MP Ltda del contrato No. GPY-C-084-02, de la siguiente manera®:

“(...) Valor final del bien: $2.662.913.042

Meses de depreciacién: 240 (cuota de depreciacibon mensual a 20 afios para
inmuebles y plantas, articulo 2° Decreto 3019 de 1989)

Tasa de tributacion impuesto de renta afio gravable 2003: 35% + 10% por
sobretasa creada por el articulo 29 de la Ley 788 de 2002 total: 38.5%.

Fecha contractual de entrega: diciembre de 2003.

Fecha de entrega final de la obra: octubre de 2004.

Lo que conlleva al siguiente perjuicio:

$2.662.913.042/240 0$11.075.471 (alicuota de depreciacion mensual).
$11.075.471 X 10 meses (diciembre 2002 a octubre de 2003) = $110.754.710
$110.754.710 X 38.5% (tasa de tributacion impuesto de renta 2003, incluida
sobretasa) = $42.717.563.38

De acuerdo con lo anterior, el perjuicio tributario corresponde al costo financiero
para Ecopetrol de haber pagado mas impuesto de renta en la cantidad de
$42.717.563 por un afio.

Teniendo en cuenta que la declaracion de impuesto sobre la renta de Ecopetrol
correspondiente al afio gravable 2003, se present6 en el 13 de abril de 2004, y la
del afio gravable 2004 se presentd el 12 de abril de 2005, es decir que los
perjuicios tributarios corresponden al costo financiero del mayor impuesto en
cuantia de $42.717.563.

De acuerdo con la informacién suministrada por la Gerencia Financiera de la
Empresa, la tasa promedio que pagan a Ecopetrol los bancos en sus cuentas de
ahorro es del 7.5% efectivo anual, que corresponde al DTF.

$42.171.563 X 7.5% =$3.162.867

Por lo tanto, los perjuicios se establecen en la suma de $3.162.867".

6.2 Problema juridico y decision

Dados los medios probatorios que anteceden, la Sala encuentra acreditado que entre
Ecopetrol S.A. y la sociedad Tecni JB y MP Ltda celebraron el Contrato GPY — C-C084-
02, el cual, segun se observa en el acta de liquidacion final suscrita por ambas partes, fue

incumplido por esta ultima en un porcentaje del 6% del total de las obras pactadas.

De otro lado, también debe resaltarse que en la misma acta de liquidacion se hizo constar
que la contratista incumplié con el pago de los salarios y prestaciones sociales de sus
trabajadores; con la entrega de informacién y documentacion relacionada con la ejecucion

y liquidacion final del contrato, entre otras.

Al respecto, ademas de la declaracion de existencia del contrato e incumplimiento del

mismo, la entidad demandante solicita que se condene a la Sociedad Tecni JB y MP Ltda.,

84 FIs.36-37 C.1
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al pago de los perjuicios materiales que hace consistir en el costo de oportunidad de los
dineros invertidos en la ejecucion de la obra contratada, por la no utilizacion de los activos,
perdida de los beneficios tributarios derivada de la no entrega de las obras contratadas en
el plazo previsto; los mayores costos de personal de interventoria y de contratos
adicionales para concluir las obras no terminadas; el costo de oportunidad de los dineros
gue pudieron ser cobrados a la aseguradora por el acaecimiento del siniestro por
incumplimiento ($27.789.789.86) y las utilidades netas que Ecopetrol S.A dej6é de percibir

por el atraso en la puesta de funcionamiento de la construccion de las obras.

De conformidad con el principio de la buena fe contractual y el desarrollo jurisprudencial, la
Sala se pregunta si la entidad demandada se encuentra dentro del término de oportunidad

para efectuar las reclamaciones judiciales que por dicho incumplimiento fueron elevadas.

A la sazdn debe recordarse que en los acapites conceptuales de esta providencia se dijo
gue tanto los perjuicios como la alteracibn de la ecuacién financiera derivados del
incumplimiento contractual deben ser informados al co-contratante dentro de los criterios de
oportunidad, es decir, en la oportunidad inmediatamente siguiente a la verificacion del

hecho generador.

De manera que la correspondiente solicitud, reclamacion o salvedad debe hacerse, una vez
acaecido o verificado el hecho generador, en la siguiente oportunidad negocial, esto es, en
el siguiente acuerdo de voluntades ya sea que en él se suspenda, adicione o prorroguen

los términos contractuales.

Lo propio ocurre si lo que le sigue al evento generador es el acta de liquidacion final del
contrato, principalmente cuando ella se hace de manera bilateral, pues, como también se
dijo, la liquidacién bilateral del contrato es un negocio juridico o acuerdo que celebran las
partes contratantes para determinar los derechos y obligaciones que aln subsisten a favor

y a cargo de cada una de ellas.

De modo que para que procedan las pretensiones indemnizatorias frente a determinadas
reclamaciones contractuales, es necesario que ellas hayan sido informadas en la
oportunidad correspondiente, de conformidad con los parametros de la buena fe objetiva o

contractual.

Pues bien, en el caso de autos la Sala considera que no se reunen las exigencias antes

sefialadas, en razon a lo cual habra de confirmar la sentencia apelada.
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En primer lugar, y como antes se dijo, la Sala observa que en el acta de liquidacion final
del contrato la entidad demandante presenté de manera expresa y detallada los eventos
de incumplimiento en que incurrié la sociedad contratista y, con el mismo detalle, expuso
los conceptos liquidados a favor de Ecopetrol “a considerar en el cruce de cuentas con el

valor final del contrato para determinar los saldos a favor o en contra del contratista”.

Dentro de estos conceptos se incluyeron los pagos efectuados al contratista por
Ecopetrol; los intereses al anticipo sin amortizar; el fotocopiado de los registros contables
del contratista; los pagos de salarios efectuados por Ecopetrol y la administracion y pago
de némina por Ecopetrol, todo lo cual arroj6 un saldo a favor de Ecopetrol de
$2.506.180.938.00 pesos, que fueron descontados del valor final del contrato,
correspondiente a la suma de $2.506.180.938. Donde se obtuvo un saldo a favor del
contratista de $175.584.586.00.

Asi las cosas, fuerza concluir que no le esta dada a la entidad demandante la posibilidad
de alegar nuevos hechos configurantes de incumplimiento y generadores de costos o
sobrecostos adicionales, asi como tampoco puede aducir cobros adicionales a aquellos
acordados en el acta de liquidacion, pues en ella quedaron transados los saldos a favor y

en contra de cada una de las partes.

Entonces, si la entidad demandada pretendia solicitar por via judicial el reconocimiento del
costo de oportunidad de los dineros invertidos en la ejecucién de la obra contratada,
perdida de los beneficios tributarios derivada de la no entrega de las obras en el plazo
previsto, los mayores costos de personal de interventoria y las utilidades netas que
Ecopetrol S.A dej6 de percibir por el atraso en la puesta de funcionamiento de la
construccion de las obras, tales reclamaciones debieron plasmarse en las actas por medio
de las cuales se acordaron las prérrogas a los término contractuales y en el acta final de
liquidacion, pero ello no ocurrié asi, por el contrario, la entidad demandante guardé silencio

frente a la configuracién de estos hechos.

Lo propio ocurre frente a los contratos adicionales suscritos por Ecopetrol para culminar las
obras no terminadas por la sociedad demandada, sobre los cuales debe advertirse que su
celebracion tuvo lugar con anterioridad a la suscripcion del acta de liquidacion final del
contrato, de manera que para esta fecha Ecopetrol conocia el monto del dafio emergente

causado pero guardo silencio y omitié informar dicha circunstancia a su co-contratante.

Adicionalmente, sobre la celebracion de los contratos cuyo pago se reclama a titulo de

dafio emergente, llama la atencién de la Sala que, pese a que el incumplimiento de la
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contratista en la ejecucion de la obra fue de so6lo un 6%, los contratos celebrados por
Ecopetrol presupuestalmente cobijan en total el 42% de dicha obra, pues ante un
presupuesto para la ejecucion del 100% de la obra de $1.715.214.686.00, para terminar la
obra en la Estacion de Apiay se estableci6 un valor de $298.822.033.00, correspondiente al
17.5% del total.

De igual modo, para terminar la obra en la Estacion de Suria se establecié un valor de
$413.570.105.00, correspondientes al 24.12% del total de la obra, y en ambos casos con
una vigencia de ejecucion del contrato de 60 dias, es decir, con un plazo de ejecucion igual
al pactado para la ejecucién del 100% de la obra, se insiste, cuando ella sélo dej6 de

ejecutarse en el 6%.

De otro lado, con relacién a la reclamacion del costo de oportunidad de los dineros que
pudieron ser cobrados a la aseguradora por el acaecimiento del siniestro por
incumplimiento, concretados en la suma de $27.789.789.86, la Sala recuerda que en el
acta de liquidacion final del contrato Ecopetrol debi6 incluir, como en efecto lo hizo, todos
los costos que el incumplimiento conllevé los cuales fueron descontados del pago del valor
total del contrato, ecuacion financiera que a la postre arroj6 un valor a favor de la

contratista.

Por contera, no podia la entidad demandante solicitar a la compafiia aseguradora el pago
de una serie de conceptos que presuntamente habian sido descontados a la contratista

dentro del correspondiente cruce de cuentas entre las partes celebrado.

Finalmente, la Sala quiere sefialar que aunque Ecopetrol incluyd en el acta de liquidacion
final del contrato la anotacion segun la cual se reservd el derecho de presentar
reclamaciones ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, dicha estipulaciéon adolece
de valor juridico, toda vez que ella se presenta de manera general, abstracta y carente de
toda especificidad, pues en ella no se concretan los conceptos por los cuales reclamaria, ni

su cuantia ni el fundamento de los mismos.

Notese que al respecto de dijo que en virtud del principio de la buena fe objetiva que debe
guardarse durante la etapa de liquidacién del contrato, las partes tienen la obligacién de
enterar a la otra, de manera clara y expresa, de todas aquellas circunstancias o razones,
gue den lugar a su inconformidad con el finiquito total que se propone, pues debe
recordarse que quien esté inconforme con el corte de cuentas y el finiquito que se
propone debe ineludiblemente expresar con qué y por qué no esta de acuerdo y por

consiguiente pedir o exigir el respectivo reconocimiento, de todo lo cual debe dar cuenta
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el acta respectiva pues ésta es finalmente la prueba de que expresé su inconformidad y
que exigio el derecho que creia tener.

Por esto es que el precedente jurisprudencial de la Seccién Tercera ha venido insistiendo
en que quién no hace salvedades claras y expresas en el acta de liquidacién no puede
luego concurrir ante la jurisdiccion contencioso administrativa a pretender el
reconocimiento de derechos que al momento de la liquidaciéon no reclamé ni salvo, pues
una vez efectuada la liquidacion final del contrato las partes no pueden hacer
reclamaciones que no hayan quedado concreta y expresamente determinadas en la

correspondiente acta.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Meta
el 16 de octubre de 20138, por los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Presidente Magistrado

85 Fls.242-249 C.P
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JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente



